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SOMMAIRE. 


25. Le donneur d’aval sur lettre de change est soumis à la contrainte par 
corps. — L’aval est acte de commerce. — Il ne faut point le confondre 
avec le cautionnement, et pourquoi P 

26. L’aval mis sur la lettre et l'aval séparé produisent les mêmes effets. 

27. Questions : si le mot aval est nécessaire sur un acte séparé, et si les 
mots « je cautionne » étant seuls sur la lettre de change produisent la 
contrainte par corps ? 

28. Le mot aval ou des équivalents plus forts que je cautionne nous semblent 
nécessaires sur l’acte séparé. 

29. Les seuls mots « je cautionne » mis sur la lettre de change semblent offrir 
une idée différente. des mots pour aval. 

30. Quid de la garantie sous forme d’un passé à l'ordre? 

31. Si un aval postérieur à l’échéance de la lettre de change produit la con- 
trainte par corps. 

32. Suite. 

33. Transition à l’aval écrit sur les billets à ordre et sur les lettres de change 
réputées simples promesses. 

84. Dans quels cas doit être contraignable par corps le non-commerçant 
donneur d’aval garantissant l'effet d’une signature sur une lettre de 


change réputée simple promesse? — Le Code traite sous un même 


titre de la lettre de change vraie et de la lettre de change simulée. — 
. Ce que c’est que simple promesse. 


1 V. tome XVII, page 385. 
° XVII. 1 
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35. Suite. — Point de contrainte par corps. Le donneur d’aval, qui aürä 
garanti le tireur ou l’accepteur au préjudiee de qui la simulation a 
été faite, ne sera pas contraignable par corps. 

86. Ni celui qui aura garanti l’effet de Ja signature d’une femme ou fille 
non commereante, ou d’an mineur non commerçant. 

37. Que les diverses hypothèses parcourues dans les numéros ci-dessus ex= 

. pliquent d’elles-mêmes le sens des mots « par les mêmes voies. » 

38. Les tiers porteurs ne doivent pas traiter d’injuste la loi qui leur refuse 

la contrainte par corps, tant contre les victimes de la supposition, 


majeurs, femmes, filles et mineurs non commerçants, que contre 


leur donneur d’ayal. 

39. Si un simple particulier qui a reçu une lettre de change postérieurement 
au vice qui peut la faire déclarer simple promesse, et qui la négocie à 
un autre tiers porteur sous Ja foi de l’aval d’un tiers, sera ou non 
contraignable par corps ainsi que son donneur d’aval ? 

40. Développements. Les lettres de change réputées simples promesses ne 
sont pas converties en billets à ordre et fonctionnent comme vraies 
lettres de change entre les mains des personnes à qui elles parvien- 
nent par la voie de la négociation. 

41. Objections. 

42. Les mots simples promesses sont de leur nature relatifs au promettant. 

43. On ne peut argumenter de ce que les articles 113 et 114 contiennent les 
mots « à leur égard, « ni de ce que l’article 112 n’a point usé de cette 
expression. 

44. L'article 637 n’est qu’une loi de compétence. — Analyse de l’article 636. 
— Conséquences. 

45. Différences grammaticales et morales pour La compétence entre les let- 
tres de change réputées simples promesses et les billets à ordre. — 
Conséquences. 

46. Explication de lu rédaction complexe de l’article 637. 

47. Conclusion : L’endosseur et le donneur d’aval, postérieurs à la simula- 
tion, sont contraignables par corps. 

48. Exception pour les mineurs, femmes et filles non commerçants qui 
transmettent une lettre de change, simulée ou non, par voie d’endos- 
sement. — Ces personnes ne sont point contraignables par corps, elles 
ni leurs donneurs d’aval. 

49. Que le donneur d’aval sur billet à ordre est ou non contraignable par 
corps, selon que le garanti és ou non contraignable par corps, 

50, Arrêts contraires. 

51. Première cause d’erreur dans la confusion entre l’aval et le cautionne- 
ment. 

52. Seconde cause d'erreur dans une fausse intelligence des articles 187, 
636, 637 et 638 du Code de commerce, 

53. Suite. — Le billet à ordre est commercial de sa nature, et Le donneur 

 d’aval qui garantit la négociation commerciale que fait un eommer- 
çant d’un billet à ordre, fait acte de commerce et se trouve contrai- 
gnable par corps. 

54, Bizarrerie d’un système qu’ on ne pourrait appliquer à l'aval par acte 
séparé, 


_— 


EXAMEN DOCTRINAL. . 


b5. Que l'aval ne fait pas partie intégrante de la lettre ou du billet, et que 

| le donneur d’aval n’en est pas réputé signataire. Autorités. 

56, On ne peut confondre dans l'interprétation les lois de compétence avec 
les lois qui règlent le fonds du droit, 

57. Explication de l’article 187 du Code de eommeree. 

88. L'article 3 de la loi du 17 avril 1832 n’infirme pas notre opinion. 


25. Dans l’état actuel de notre législation comme sous J’ap- 
cienne, le véritable aval de lettre de change est un acte de com- 
merce de la part du donneur d’aval, même non commerçant; il 
produit donc à sa charge une dette commerciale au profit de 
tous les porteurs subséquents, et, par voie de conséquence, la 
contrainte par corps. ° 

M. Troplong nous le dit en ces termes (Contrainte par corps, 
n° 404) : « L’aval apposé sur une lettre de change par nn non+ 
« négociant équivaut à un acte de commerce et en produit les 
« effets. Il soumet le donneur d’aval aux mêmes obligations que 
« les tireurs et endosseurs, et l’article 142 du Code de commerce 
« le déclare tenu par les mêmes voies, En prenant la forme d’a- 
« val pour cautionner, le fidéjusseur s’est soumis formellement 
« à la contrainte par corps tout aussi bien que s’il s’y était s0Ur 
« mis par une déclaration expresse (arg. de l’art, 2060, $ 5’, 
« C. Nap). Eadem vis est expressi ac taciti. » 

Dans ce passage si parfait un seul mot nous fait de la peine, 
le mot équivaut. Il nous a paru trop timide, Nous dirions hardi- 
ment : laval EST uN ACTE DE COMMERCE, par cela même que l'aval 
est un contrat d’origine commerciale (n° 17), inventé pour aider 
à la négociation de la lettre de change et des autres effets né- 
gociables. Il existait comme contrat commercial, bien Jong- 
temps avant le Code civil. 

L'article 1107 du Code civil nous avertit que tous contrats, 
même les contrats commerciaux, sont soumis aux règles géné. 
rales du titre Des Obligations au Code civil, et que les règles 
particulières aux transactions commerciales sont établies par 
les lois relatives au commerce. Cet article 1107, qu’on néglige 
trop souvent dans l'interprétation, nous avertit d’un côté que 
toutes les transactions commerciales auront le droit civil pour 
base ; que les lois commerciales ne doivent en.régler que les 
exceptions au droit commun, et d’un autre côté, que les contrats 
commerciaux scront, pour leurs différences avec le droit civi}, 
réglés par les lois commerciales subsistantes au temps du 
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Code civil jusqu’à la promulgation d'un Code de commcerce. 

De ce nombre était l'aval : il se trouvait être réglé législati- 
vement par l’ordonnance de 1673. 

Vint le Code de commerce en 1808. Il n’avait pas à définir 
l'aval plus qu’il n’a défini la lettre de change. L’aval était un 
contrat commercial bien connu et limité dans ses effets par l’or- 
donnance. Le Code n’a donc eu qu’à le permettre et à en régler 
les effets particuliers. L’aval est l’intervention d’un tiers pour 
garantir l'effet de la signature de celui qui vend la lettre de 
change. Le donneur d’aval devient le garant envers tous les 
porteurs subséquents de l'effet de l’opération de change qui 
se° fait sous sa garantie. Il fait donc acte de commerce en se 
mêlant volontairement au contrat de change, dans lequel la loi 
le présume intéressé, même s’il n’est pas commercant de pro- 
fession. 

En vain dit-on que l'aval n’est qu'un cautionnement. Nous 
convenons que l’aval emprunte une partie de ses effets au con- 
trat de cautionnement, que tous les auteurs anciens et modernes 
se servent de ce mot, et que certains auteurs ont été jusqu’à 
dire : l'aval n’est rien qu’un cautionnement. Maïs quand cela 


serait, ce caulionnement serait au moins un cautionnement 


commercial ; il aurait des effets que ne peut donner le caution- 
nement civil : par exemple, celui d’être transmissible à tous les 
porteurs subséquents par la voie des ordres apposés depuis 
sur la lettre. Donc, il y a de la différence et une différence toute 
commerciale entre l’aval et le cautionnement. 

Oui, l’on est forcé souvent dans le langage de se servir d’un 
mot pour l’autre, de cautionnement pour aval, comme on peut 
se servir souvent du mot mandat pour celui de commission. 
Mais cela n’empêche pas que la commission commerciale n’ait 
ses différences avec le mandat civil. Il en est de même en notre 
matière. 

Le Code n’a dit nulle part que l’aval füt un cautionnement. Son 
langage a une portée moins restreinte. 11 a dit que la lettre de 
change peut être garantie par un aval, par qui et comment 
cette garantie peut être fournie. Pourquoi, quand le législateur 
se sert du mot garantie, voulons-nous y substituer un autre 
mot? Le mot garantie est Ie nom du genre; les mots cautionne- 
ment, aval, nantissement, consignation, hypothèque, privilège, 
assurance, etc., sont des noms d’espèces : pourquoi rétrécir 


é- 


EXAMEN DOCTRINAL. B 


l’idée du mot légal par l’idée d’une espèce qui n’a rien de 
commercial ? 

C’est, dira-t-on, un contrat accessoire, qui n’est pas de l’es- 
sence de la lettre” de change! C’est vrai, mais il n’est pas 
contraire à la nature de la lettre de HORS: et circule en même 
temps. 

D'ailleurs, s’il a été ajouté au contrat de change parce qu’il 
a élé exigé, la négociation n’a été faite que sous la condition 
de cette garantie, la promesse du garant est donc la cause com- 
merciale et déterminante de l’opération principale, 

L’aval est donc de soi-même un acte de commerce, et produit 
une dette commerciale. Le donneur garantit plutôt le fait d’ac- 
ceptalion et la réalisation du payement, qu’il ne garantit la 
personne du tireur ou de l’endosseur. 

Au surplus, quand on se bornerait à dire avec M. Troplong 
Paval équivaut à un acte de commerce, on n’en devrait pas moins 
obtenir la contrainte par corps contre le non-commerçant don- 
neur d’aval, par l’excellente raison qu'en prenant la forme de 
Paval, il s’est soumis virtuellement à la contrainte par corps 
prononcée par l’article 142 ; de plus, on ne pourrait pas même 
invoquer la restriction faite par la loi de 1832 de la contrainte 
par corps aux dettes commerciales, par la raison que cette loi 
n’a pas abrogé généralement les autres lois sur la contrainte 
par corps. Elle n’a abrogé, par son article 46, que des lois spé- 
ciales qui toutes y sont dalées et désignées ; elle a donc conservé 
dans leur intégrité légale les articles 148, 142 et 187 du Code 
de commerce, et conservé la force des termes, par les mêmes 
voies, de l’article 142. 

Mais nous croyons plus vrai et plus conséquent aux principes 
de voir dans l’aval d’une lettre de change un acte réel de com- 
mérce, même pour un non-commerçant. 

96. Puisque l’aval est acte de commerce et produit dette 
commerciale, même contre le non-commerçant, on ne saurait 
trop scrupuleusement aujourd’hui déterminer ce qui est aval et 
le discerner de ce qui est simple cautionnement ou autre ga- 
rantie. 

Par innovation à l’ordonnance de 1673, le Code de commerce 
fait produire la contrainte par corps à l’aval mis sur la lettre de 
change et à l’aval par acte séparé. Il permet textuellement ces 
deux formes et leur donne les mêmes eftets, 
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37. Pas de doute que l’aval ne soit un acte de commerce par- 
fait par l’apposition des mots pour aval et par la signature du 
donneur, soit sur le titre, soit sur la copie; pas de doute non 
plüs que, sur le titre, la simple signature du garant ne soit 
stffisante. :— C'était l’ancien droit : il convient à la rapidité 
des actes de commerce. | 

De Hà ces questions : Le mot aval esi-il nécessaire sur un 
acte séparé? Et les mots je caulionne, où autres équivalents 
éérits süt la lettre de cliange, éntraîneraient-ils la contrainte 
par corps contre le signataire hon commerçant? 

28. Le mot aval n’était pas regardé comme nécessaire sous 
là loi de l’an VI et sous le Code de commerce, puisqu'on ap- 
pliquait alors la contrainte par corps à toutes les promesses de 
fournir et de garantir (NV. n° 2h) les lettres de change, même 
éélles d'autrui, créées ou à créer (Rejet, 2h juin 1816; Bourges, 
ÿ ävrit 1894), Alors il importait peu de distinguer entre l’aval 
ët le cautionnement; mais aüjourd’hui qu’il faut absolument que 
la detie soit commerciale pour ëntraîner la contrainte par 
cofps, et que la jurisprudence coñstante est de décharger de 
là Contrainté par corps les ñon-commerçants qui oh! cautionné 
. les cottitherçants par des actes formels de cautionnement (V. le 
6 11}, il nous semble qu’il faut ÿ regarder de plus près. 

Ainsi, tout en convenant que la loi n’impose pas de formes pré- 


cises à l’aval, et qüé par conséquent le mot n’est pas sacramen- 
tel, noùûs pensons que, si l’acte est séparé, les termes en doivent 


être assez formels, surtout quand il émane d’un non-commer- 
tänit, pour qu’on puisse y distinguer s’il s’agit d’un simple cau- 
tionnement ou d’ün aval, et si le signatairé se soumet à la eon- 
trainté pat corps. | : 

Cértes, quand le signataire aura dit qu’il cautionne telles let- 
tres de change comme s’il en était tireur ou endosseur, ou qu’il 
les tautionné commercialement et comme si c’élait sa propre 
affaire, ou qu’il s'engage comme s’il était débiteur principal ; 
ce Sera aux magistrats, et même à la Cour de cassation (V. ci- 
dessus, h° 7), à décider si l'intelligence de la phrase proüve la 
volonté d’avoir fait un aval ou un simple cautionnement; et ce 
qu’il ÿ âuta de plus conforme à la vérité légale et à la faveur 
de la liberté, e cas de doute sur le sens de l’acte, sera l'ap- 
plication de l’article 1162 du Code Napoléon à l'interpré- 
tation. | 
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EXAMEN DOCTRINAL, 7 


Donc, en thèse générale, le mot aval est nécessaire dans 
l'acte séparé si les effets de l’aval n’y sont pas décrits. 

29. La solution de cette première question entraîne pour 
nous la solution de la seconde; quand un non-commerçant écrit 
sur la lettre de change : « Je cautionne le tireur » sans autre 
explicatioti , doit-on prononcer contre lui la contrainte par 
corps ? 

Non! car, 8’il eût voulu souscrire un aval, ou il se serait servi 
du terme spécial, ou il aurait ajouté des termes complétifs de 
sa pensée. 

La Cour de cassation a jugé le 15 thermidor an IX, par rejet, 
que ces mots : « nous garantissons le présent billet, » écrits sur 
le billet même en 1793, étaient, non un aval, mais pne simple 
garantie mentraînant pas la solidarité. — A cet arrêt, on peut 
joindre l'arrêt de l& grand-chambre du 23 février 1760 cité 
ci-dessus, n° 21. 

Mais cette jurisprudence a été abandonnée sous l'influence 
de l’idée de cautionnement : Les auteurs se rattachent à cette 
idée ; les arrêts antérieurs à 1832 s’y rattachent aussi, Nous ne 
nous arrêterons qu’à un arrêt de Riom du 26 juillet 1822, parfai- 
tement rédigé, qui porte : « Donner aux mots pour caution 
* apposés àvec signature au pied d’une lettre de change une 
“ AUTRE ENTENTE qu'aux mots pour aval serait s'éloigner de 
«* cet esprit de bonne foi, d'exécution prompte, de marche 
« simple et dégagée des formalités multipliées du droit civil, 
« qui anime le législateur et que commandent en général les 
« affaires commerciales : car la foi publique serait évidem- 
« ment trompée, si le mot unique cautionnement, sans modifi- 
« cation ni réséfve au pied d’une lettre de change, n’était point 
« le synonymé du mot aval et ne conférait pas au porteur les 
« mêmes droits que l’aval qui, dans les usages commerciaux, 
« se fournit même par la simple signature en blanc de la cau- 
« tion à côté de celle des termes ou endosseur. » 

Ce double poitit de départ est-il vrai? ne serait-il pas une 
pétition de principe dans sa première branche, et une fausse 
déduction d’un fait dans la seconde* La question est précisé- 
Meñt de savoir si les mots pour caution offrent la même idée 
que les mois pour aval. La première raison que donne l’arrêt, 
est qu’en refusant une synonymie parfaite aux deux locutions, 
“on blessera la bonne foi; mais on répond que la synonymie 


8 REVUE DE LA JURISPRUDENCE. 


n’est pas complète, et qu’en prononçant le par corps, le juge 
blessera et la liberté individuelle en donnant au mot caution le 
même sens que donneur d’aval et le principe général que la 
soumission d'une caution à la contrainte par corps doit ressor- 
tir des termes de son engagement. C'est donc une pétition de 
principe. D'ailleurs, 1l y a oubli de l’article 1107 et de l’arti- 
‘cle 1162 du Code Napoléon, suivant lesquels les règles d’inter- 
prétation des contrats commerciaux et des contrats civils sont 
les mêmes, à moins de dérogation dans les lois commer- 
ciales. De plus, la déduction tirée de cet usage en fait, 

que la simple signature à côté de celle du tireur valait aval, 


est une déduction fausse, parce que le fondement de l’usage est 


que sans aucune écriture, les mots pour aval sont sous-entendus. 
Ils doivent donc cesser de l'être, quand un simple particulier, 
au lieu de rien laisser sous-entendre, exprime formellement 
qu’il veut être caution et répudie les mots pour aval. L’accusa- 
tion de mauvaise foi n’est pas plus sérieuse, car les endosseurs 
subséquents ne peuvent être abusés par les mots pour caution : 
ils ont dû y voir une idée différente de celle qu’auraient ex- 
primée les mots pour aval. 

Donc, en résultat, les mots « pour caution » sans addition, 
n’engagent pas par corps le non-commerçant, même quand 
ils sont placés sur la lettre de change ; mais nous répétons que 
les additions peuvent leur donner une autre étendue, et que 
l'interprétation des Cours souveraines en cette matière est sou- 
mise à la Cour de cassation à cause de l’art. 2063 du Code civil. 

30. On regarde généralement comme aval entraînant con- 
trainte par corps, même contre le non-commerçant, un passé 
à l'ordre qu’il mettrait sur une lettre de change à lui étrangère, 
au profit de celui qui lui a demandé de la lui garantir. 

Les recueils offrent deux arrêts sur cetle question. 

Perret souscrivit deux billets à l’ordre de Laroche. — Pail- 
leux et Moulin mirent au dos et à la date de la souscription : 
« Payez à l’ordre de M. Laroche. » À l’échéance , Perret ne 
paya pas. Pailleux remboursa Laroche sans protêt, et recourut 
contre Moulin comme codonneur d’aval. Un arrêt de Lyon du 
1°" juin 1817 décida que cet endossement constituait un aval, 
et le pourvoi fut rejeté par arrêt de la chambre des requêtes du 
30 mars 1819. Mais la Cour de cassation a-t-elle donc jugé que 
l'endossement signé par celui qui n’est ni souscripteur ni bé- 
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néficiaire d’un billet est nécessairement un aval? Pas le moins 
du monde. Il est vrai que dans l’arrêt on trouve ces mots 
« que la loi ne soumet les avals à aucune formalité spéciale; » 
mais on y lit aussi « que les engagements qualifiés d’aval par 
« l’arrêt attaqué n'étaient pas produits, et que l’arrêt, consta- 
« tant que Pailleux et Moulin avaient apposé conjointement et 
« simultanément leurs signatures au dos des billets, avait pu en 
« induire l'existence d’un aval sans contrevenir à aucune loi, » 
De là cette conséquence, mentalement retenue, que la Cour de 
cassation n’a pas voulu se prononcer sur l'effet de prétendus 
endossemenis qu’on ne produisait pas devant elle, et regardait 
seulement comme avoué et constaté par l’arrêt déféré, le fait 
des deux signatures portées simultanément sur le titre comme 
preuve suffisante d’un aval donné en commun. Il paraît d’ail- 
leurs que les signataires étaient commerçants. 

L'arrêt de ‘la Cour de cassation ne fait donc point faire un 
pas à la question. Il y est inutile. De ce que « la loi ne soumet 
les avals à aucune formalité spéciale, » on ne peut pas conclure 
que toute garantie d'effets de commerce soit aval, quels qu’en 
soient les termes, ni surtout que cet aval entraine Île par 
corps. | 

Le second arrêt ne porte même pas sur un billet à ordre, 
mais sur un billet simple souscrit par un sieur Gaiïlhard à la 
dame Villeneuve. Plus d’un an après la date de ce billet et 
deux ans avant l’échéance, M. de Puységur écrivit au dos de 
ce billet : « Payez à l’ordre de M"° Villeneuve, valeur reçue 
comptant, dala et signa. Ce ne voulait pas dire qu’il eût reçu 
une somme de cette dame ; mais la Cour vérifia qu’en rédigeant 
et signant cette singulière rédaction, M. de Puységur avail eu 
l'intention de cautionner le payement à faire par le sieur Gai- 
lhard, envers les créanciers duquel il avait déjà pris des engage- 
ments; elle déclara donc qu’il n’y avait ni endossement ni aval, 
puisque le titre principal n’étant ni lettre de change ni billet à 
ordre , n’était susceptible ni d’endossement ni d’aval; mais en 
même temps elle jugea qu’il y avait cautionnement simple et 
valable d’après les circonstances du fait (Bordeaux, 17 juin 
1852). 

Cependant des motifs de l'arrêt on peut induire que, Gailhard 
souscripteur étant commerçant, la Cour de Bordeaux aurait jugé 
qu’il y avait aval si le billet eût été à ordre : car on trouve dans 
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les motifs là phrase : « L'aval n’est soumis & aucune forme 
spéciale. » 

Mais si ces arrêts ne sont pas concluants sur le question, 
pous n’en pensons pas moins que si un commerçant, ou même 
un non-commerçant, garantit le payement d’une lettre de change 
par un passé à l’ordre, cela vaut aval et entraîne la contrainte; 
ear le signataire a exprimé qu’il voulait donner au tiers porteur 
la solidarité et les voies de contrainte que la loi lui donne con- 
tre tout endosseur de lettre de change.—Nous n’exceptons que 
le cas où cette accession aurait été surprise. 

Par la même raison, s’il s’agit d’ün billet à ordre, et que Île 
souscripteur ou l’endosseur, dont la signature est ainsi garantie 
par l’insolite passé à l’ordre, soit un commerçant agissant ou 
censé agir commercialement, le non-commerçant qui laura 
signé sera engagé par corps, comme nous J’avons dit du don- 
neur d’aval, n° 1..., 5°. 

Au contraire, si la signature ainsi garantie dans le billet à 
ordre émañe d’un non-commerçant ou d’un commierçant qui 


aurait donné une cause civile à son engagement , la contrainte 


par corps he pourra pas être pronofcée, parce que, dahs ces 
deux cas, le souscripteur ni l’endosseur ainsi garantis ne sont 
pas eux-mêmes contraignables. 

31. Un aval postérieur à l'échéance de la lettre de change, 
produit-il la contrainte par corps? 

D’après ce que nous avous dit, n° 13, n° 15 ét surtout n° 29, 
où nous croyons avoir démontré que « fout cautionnement de 
lettre de change n’est pas nécessairement uni aval, » le lecteur 
pressent que nous n’entendons pas parler du cas où soit le 
commerçant, soit le non-commerçant, entièrement étrangers à 
l'affaire et n’agissant que pour rendre service au débiteur, n’au- 
rait pas employé le mot aval et aürait dit seulement: « Je cau- 
« fionne ou je garantis personnellement « que telle lettre de 
« change échue sera payée à telle époque. » 1} nous paraît cer- 
tain qu’en ce cas cautionner ou garantir personnellement le 
payement d’une lettre de change échue n’est point la garantie 
paraval.  - 

Si, au contraire, la caution commerçante ou non a un ihté- 
rêt commercial en jeu, si elle est l’associé du débiteur, si la lettre 
a été créée dans son propre intérêt, si elle a pris avec le débi- 
teur des arrangements commerciaux pour faire elle-même les 
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fonds aux nouveaux termes fixés, et que le porteur de la lettre de 
change étäblisse le fait en cas de non-payement à ce terme nou- 
Yeau, en vain la caulion argumentera-t-elle des mots « je 
cautionne. » Il nes” agira plus alors de savoir si c’est un aval 
proprement dit, mais si cé n’est pasle cautionnement intéressé 
d’une lettre de change, et par conséquent un acte de commerce 
et une dette commerciale à remplir par la caution participant 
à la dette, qui produit conte elle contrainte par corps par la 
nature de sa dette, comme nous l’avons dit n° 1, &6 2° et 4° 
et n° 10. 

32. Nous voulons donc parler du cas où la caution commer- 
çante ou non, bienfaitrice ou non, s’ést servie du rot aval pour 
caractériser l'acte de cautionnethent après échéance. Or, dans 
Gé cas spécial (et sauf la surprise ou l’erréut judiciairement dé- 
montrées}, il faut prendre les mots pout ce qu’ils sont et pour 
ce qu’ils valent, et prononcér la contrainte par corps contre la 
caution. 

Pourquoi? Parce que le termé d’aval itidique par sa propre 
énergie que cêlui qui garantit {a lettre échue se soumet à être 
tenu solidairement et par les mêmes voies que les tireur ou en- 
dosseür ; parce qu’äinisi la déclaration qu’on donne aval d’une 
lettre de change échrie est en soi l’exécution de l’article 2060, 
$ 5°, qui permet aux cautions des contraignables pat corps de 
se soumettre elle-même à celte contrainte. L’échéance a laissé 
subsister la contrainte par corps contre le débiteur ptincipal; 
done, celui qui déclaré ensuite donner avdl pour un nouveau 
terme ne fait qu’user d’urie faculté légale en employant le mot 
aval et en rejélant le mot « je cautionne.» En vain dirait-on que 
l'aval pataît avoir été inventé pour faciliter la négociation du 
papier à meitte sur la place. Qu'importe? De ce qu’une espèce 
de garantie aurait été inÿënliée pour un usage déterminé, cela 
n'empêche pas l'usage de l’étendre à ühn cas ahalogue, l’arti- 
cle 141 du Code de commerce né faisätit aucune distinction 
entre les lettres échués et les lettres à échoir. De plus, refuser 
la contrainte par corps contre le donneur d’aval postérieur 
à l'échéance serait, non-seulement distinguer où la loi n’a pas 
distingué, mais encore entraver des conventions utiles que les 
commerçants font entré eux daus les moments de crise. En 
vain nous opposerait-on que nous avons dit qu’en général on 
vie deväit pas condamner bar corps la caution d’un cancordät 
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(V. le n°13), ni celle (V. le n° 15), qui intercédait dans unetrans- 
action sur une affaire maritime alors consommée ; car, dans ces 
deux cas, les mots « je cautionne » n’entraînent pas par eux- 
mêmes une idée de soumission à la contrainte par corps, tan- 
dis que dans les mots « je réponds par le présent aval de telle 
lettre de change échue, » les mots par aval rappellent que le 
nouvel engagé sera tenu par les mêmes voies que celui pour 
Jequel il contracte, d’après les termes de l’article 142. 

33. Pendant que nous parlons de l’aval écrit sur le titre même, 
nous nous occuperons ici de l’aval mis sur les billets à ordre et 
sur les lettres de change réputées simples promesses, Nous en 
avons déjà parlé en général n° 24. 

34. Commençons par examiner dans quel cas doit être 
contraigoable par corps le donneur d’aval non commerçant qui 
garantit l’effet d’une signature sur une lettre de change réputée 
simple promesse : nous en expliquerons plus facilement ensuite 


la vraie doctrine sur l'application de la contrainte par corps : 


aux avals des billets à ordre où se trouvent des signatures de 
commerçants et de non-commerçants. 

Le Code traite, sous un même titre, de la lettre de change 
vraie et de la lettre de change simulée, qui n’a de la vraie 
lettre de change que l'apparence physique et n'est que 
simple promesse. 

L'article 110 et l’article 111 règlent la forme constitutive de 
la lettre de change. 

L'article 112 détermine quelles suppositions altèrent le ca- 
ractère de la lettre de change et n’en font qu’une simple pro- 
messe ; | | 

L'article 113 que la signature des femmes et filles non né- 
gociantes ou marchandes publiques sur lettres de change ne 
vaut, à leur égard, que comme simple promesse ; 

Ei l’article 114 que les lettres de change souscrites par des 
mineurs non négociants sont nulles à leur égard, sauf les droits 
respectifs des parties, conformément à l’article 1312 du Code 
civil. 


D'un autre côté, l’article 637, autitre De la J'uridiction com-: 


merciale, porte : » Lorsque les lettres de change qui ne seront 
« réputées que simples promesses, aux termes de l'article 112 et 
« les billets à ordre porteront en même temps des signatures 
« d'individus négociants et d'individus non négociants, le tribu- 


| 
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« nal de commerce en connaîtra; mais il ne pourra prononcer 
« la contrainte par corps contre les individus non négociants, 
« à moins qu’ils ne se soient engagés à l’occasion d’opération 
« de commerce, trafic, banque on courtage. » 

Ce qu’on entend par les mots « simples promesses, » ce sont 
les promesses purement civiles, qui devraient, en principe, 

n'être jugées que par la juridiction civile, et non par une juri- 
diction d'exception. 

_ Les mots « simples promesses » ne sont pas nouveaux et le 
sens en était fixé par l’article 3 du titre 12 de l’ordonnance 
de 1673 : « Défendons aux juges et consuls (quoiqu’ils puissent 
« connaître de tous billets de change entre négociants et mar- 
« chands, ou dont ils devront la valeur), de connoître des bil- 
« lets de change entre particuliers, autres que négociants et 
« marchands ou dont ceux-ci devront la valeur. Voulons que 
- « les parties se pourvoient par-devant les juges ordinaires, 
« ainsi que pour SIMPLES PROMESSES. » 

35. À la différence de cet ancien droit, les actions en paye- 
ment pour lettres de change réputées simples promesses aux 
termes de l’article 112, portées devant le tribunal de commerce 
contre les commerçants qui les ont signées comme endosseurs, 
tireurs ou accepteurs, et contre les non-commerçants qui les 
auraient signées comme tireurs ou accepteurs, ne peuvent être 
détournées de la juridiction commerciale par un déclinatoire, 
mais le tireur ou accepteur non commerçant qui prouvera l’une 
des suppositions prévues par l’article 112 faite à son préjudice, 
ne pourra être condamné par corps. | 

Il en sera de même pour le donneur d’aval, commerçant ou 
non commerçant, qui aura garanti par sa signature le non- 
commerçant, tireur ou accepteur.……. Il ne sera pas contrai- 
gnable par corps, non à caüse de l’article 637 seulement, mais 
à cause de sa combinaison avec l’article 142, ct la décharge de 
ja contrainte par corps prononcée au profit du tireur ou ose 
leur non commerçant s’étendra au donneur d’aval. 

36. Si une femme, veuve ou autorisée de son mari, ou une 
fille majeure, non commerçante, est tireur ou accepteur d’une 
lettre de change, la lettre de change est simple promesse à son 
égard, suivant l’article 113. Aucune d’elles ne pourra être 
condamnée par corps, quoiqu’elle demeure justiciable du tri- 
bunal de commerce, s’il y a des défendeurs commerçants, 
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L'article 637, comme l’article 636, ne vise que l’article 119; 


mais quand une femme ou fille non commerçante souscrit, au 
mépris de l’article 113, une acceptation de lettre de change ou 
la lettre elle-même qu’elle tire sur autrui, elle souscrit un aete 
qu’elle n’a qualité ni pouvoir de faire, puisqu'elle ne peut que 
faire une simple promesse, une promesse civile. Or, comme la 
présomption pour les üers porteurs est que Ja Jeitre de change 
est vraie, il en résulte que la signature est par eux présumée 
signature d’une personne capable de souscrire une leitre de 
change : donc, quoique implieitement, il y a deng la confec- 
tion de Ïla étiré pour les tiers porteurs, la gupposition ds 
qualité prévue par l’article 112. 


Nous dirons donc pour les donneurs d’aval de la femme ou de 


la fille non commerçante ce que vous venops de dire pour les 
donneurs d’aval des tireur et accepteur quand ils garantissent 
la signature du non-eommerçant victime d’une supposition ; 
en vertu de l’article 142, ils sont déchargés de la contrainte 
par corps. | | 

Allons plus loin : une femme ou fille non commerçamie peut 
recevoir valablement en payement une lettre de change en 
cours de circulation. Si elle la transmet par endossement, soit 
seule, comme veuve ou fille majeure, soit avec l'autorisation 
maritale, si elle est mariée, et que son endossement soit revêtu 
d’un aval, le donneur d’aval, en vertu de l'article 1492, n’est 
tenu que solidairement et par les voies de droit comme la 
femme garantie. | 

Passons à l’article 114 qui déclare nulle à leur égard Îles 
lettres de change souscrites par des mineurs non négociants. 

Par ces mots souscrites, il paraît que le Code entend la 
signature apposée par le mineur non commerçant, soit sous 
l'acceptation, soit sous la lettre tirée par lui, soit sous son 
endossement au profit d’un tiers. 


La loi ne traite plus ici la lettre de change de simple pro- 


messe. 

Cependant il y aura des cas où elle peut valoir comme 
simple promesse contre le mineur : ce sera quand l'entière va- 
leur de l’engagement aura tourné à son profit (C. Nap. 112). 
Alors une fin de non-recevoir s’élève invinciblement contre la 
demande en nullité de l’engagement civil, la nullité n’affecte 
plus que la forme de la lettre de change qu’un mineur était in 
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capable d'adopter; la signature qu'aurait apposée le mineur 
à la lettre qu’il aurait tirée on à son acceptation serait donc 
une supposition implicite de la qualité de majeur, et ferait 
rentrer le fait dans la même catégorie que le fait de la femme 
ou fille non marchande publique qui se tait sur sa qualité ci- 
vile dans son acceptation, 

Quel sera Île sort du donneur d’aval, commerçant ou non 
commerçant, qui aura garanti l’effet de la signature du mineur? 

Que le mineur n’ait pas profité, le donneur d’aval sera dé- 
chargé en même temps que le mineur. Tout contrat de garan- 
tie est anéanti par la oullité du fond (arg. des art. 2012 et 
2180, S 1°, C. Nap.). 

Si les deniers n’ont profité au mineur que pour partie, le 
donneur d’aval sera tenu pour celle partie. A plus forte raison, 
dans le ces où le mineur aurait profilé du tout, le donneur 
d’aval sera tenu du tout (arg. de l’art. 2012, S 2, C. Nap.). 

Mais dans aucun de ces cas, qu’un minear non commerçant, 
soit accepteur, tireur ou endosseur, le donneur d’aval, même 
commerçant, ne sera pas contraignable per corps. | 

37, L'énonciation de ces diverses hypothèses prouve d’une 
manière évidente le sens des mots : « tenu solidairement et par 
les mêmes voies que les tireurs et endosseurs.... » Si la lettre de 
change est parfaite en tout, le donneur d’aval sera tenu par les 
voies de droit et même par corps, comme les tireur et endos- 
seurs qu’il garantira, lesquels sont contraignables par corps, 
même s'ils ne sont pas négociants; mais si la lettre de change 
est accidentellement réduite à l’état de simple promesse par 
l’une des suppositions prévues à l’art. 112, ou qu’un incapable 
du contrat de change y passe un endossement , celui qui aura 
donné aval pour la signature de l’un de ceux qui sont victimes 
de la supposition de lieux, ou pour les incapables de souscrire 
une lettre de echange, ne sera comme eux tenu que par des 
votes de droit seulement, et non par corps. | 
88. On comprend que, quand une lettre de change est réputée 
simple promesse par l'effet d’une supposition, quoique réunis- 
sant extérieurement pour les tiers porteurs futurs tous les élé- 
ments de la vraie lettre de change, la fraude de l’usurier qui 
s’est fait faire urie telle lettre de change doit être punie en ce 
qu’il n’obtiendra pas la contrainte par corps contre le non- 
commerçant, majeur ou mineur, femme ou fille, ni contre leur 
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donneur d’aval, tenue par les mêmes voies que celui dont ila 
garanti la signature. 

Mais on doute de la justice de la loi à l’égard des tiers por- 
teurs, qui, dans la rapidité des transactions commerciales, n’ont 
ni le temps ni les moyens de connaître la profession ou la 
capacité des tireurs, accepteurs ou endosseurs de lettre de 
change. : 

Cependant c’est loin d être injuste. Ce ne sont pas les signa- 
tures qu'il ne connaît pas qui déterminent le vrai négociant à 
prendre du papier contre de l’argent; c’est la signature du cédant 
et les autres signatures qu’il connaît. Les signatures inconnues 
n’offrent pour lui qu’un surcroît éventuel de garantie, La faveur 
du commerce doit donc cesser là où un Français a engagé sa 
liberté sous une forme mensongère. Le tiers porteur n’a donc 
contre les tireur et accepteur non négociants d’une lettre de 
change réputée simple promesse, et par conséquent contre leurs 
donneurs d’aval, que les voies de droit seulement, non la con- 
trainte par corps. 

39. Une question qui semble plus délicate est celle de savoir 
si le simple particulier, qui, se trouvant par le cours des en- 
dossements successifs propriétaire d’une lettre de change infec- 
tée d’un vice qui la fera déclarer simple promesse, a négocié 
lui-même cette lettre sous la foi de j’aval d'un tiers, négociant 
ou non, sera contraignable par corps ainsi que son don- 
neur d’aval, ou s’ils ne le seront ni l’un ni l’autre. Nous pen- 
sons qu’ils sont contraignables par corps (à l’exception des 
endosseurs mineurs, femmes ou filles non commerçants a 
parlent les art. 113 et 114, et de leurs donneurs d’aval); e 
qu’on ne peut tirer aucun parti de l’article 637 pour les en - 
charger. : 

40. Quand la lettre de change sera réputée ble promesse 
aux termes de l’article 112, pour une des suppositions qu’énu- 
mère cet article, elle sera toujours regardée comme vraie lettre 
de change à l'égard des endosseurs postérieurs, et pour la 
même raison du fond, à savoir, que le premier qui, après la 
supposition, a mis la lettre de change en circulation, l’y a mise 
comme vraie lettre de change, et comme quasi-monnaie de ce 
titre, et par conséquent il s’est porté répondant personnelle- 
ment et commercialement du titre de la quasi-monnaie. A 
partir du commerçant, banquier, ou prêteur d’argent, qui le 
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premier l’a mise dans le commerce, elle demeure pour le public 
vraie lottre de change, et tous ceux qui la prendront et la trans- 
mettront, négociants ou non, feront une vraie opéralion de 
commerce. 

M. Pardessus, qu’ on ne lit plus assez «. If, n° 460), a dit 
avec sa profonde raison : « La faculté d’arguer d’une supposi- 
« tion dans une lettre de change dépend de celui qui propose 
« cette exception. — Celui au profit de qui elle a été tirée, sa- 
« Chant ou ayant été à même de savoir qu’il y avait supposition, 
« doit s’imputer son erreur ou sa connivence. La preuve que la 
« prétendue leltre de change doit avoir les effets d’une simple 
« promesse peût être faite contre lui par quiconque y a intérêt, 
« même quand celui qui emploierait l'exception aurait connu la 
« supposition et y aurait participé. — Mais oN NE PEUT opposer 
« la même exception au tiers porteur ou à des endosseurs exer- 
« çant leurs droits de garantie : il serait injuste de décider contre 
« eux sur des preuves prises hors de l’acte même, et d’après 
« une supposition de noms ou de lieux à laquelle ils n'auraient 
« pas participé, que la lettre dont ils sont porteurs n’est qu’une 
« simple promesse. » On comprend bien que M. Pardessus, 
qui, à cet endroit, parle des négociations subséquentes, n’in- 
firme pas ce que nous avons dit, n° 38, que les tiers porteurs 
n'avaient pas la contrainte par corps contre les non-commer- 
çants, victimes de la supposition, ni contre leur donneur d’aval. 

M. Pardessus a exprimé la raison morale de notre proposition : 
nous nous attacherons aux raisons de texte. 

Quand l’article 112 a dit : « Sont réputées simples promesses 
« toutes lettres de change contenant supposition soit de nom, 
« soit de qualité, soit de domicile, soit des lieux d’où elles sont 
« tirées ou dans lesquels elles sont payables, » a-t-il pu en- 
tendre que ces lettres de change étaient converties en billets à 
ordre, et qu’elles en suivraient les lois, si, depuis cette suppo- 
sition mensongère, des individus non commerçants en HAL 
naient endosseurs ? 

Non, évidemment non, et personne ne l'a entendu ainsi à la 
promulgation du Code. La lettre de change en aurait été entiè- 
rement discréditée. 

Quand l’article 112 dit : « La lettre de Singe sera répulée 
simple promesse, » il parle de la lettre de change, du contrat 
qui intervient entre le tireur et l’accepteur, et au plus avec le 
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preneur qui leur fait faire les suppositions mensongères dont 
il s’agit. 

Par les mots « lettres de change réputées simples ont 
le Code ne peut entendre que le contrat qui se forme à l'instant 
de la création, et non les contrats subséquents : autre chose 
est la lettre de change; autre chose, les négociations succes- 
sives. 

Ainsi ces mots réputées simples promesses n’ont vraiment rap- 
port qu’aux victimes de la supposition, à l’accepteur ou au ti- 
reur, quelquefois à tous deux. Dès que le prêteur émet cette 
lettre de change dans le commerce, elle fait l’office de lettre de 
change, et doit être considérée comme lettre de change vraie 
à l’égard de ceux qui la recevront. 

Notons bien la différence qui existe entre la lettre de change 
apparemment vraie et le billet à ordre de signatures mélangées. 
Le billet à ordre est mixte, en ce qu’il peut être souscrit et en- 
dossé tantôt par des commerçants, tantôt par des non-commer- 
çants; quelquefois pour les affaires civiles des premiers, quel- 
.quefois pour le payement des aetes isolés de commerce faits par 
des simples particuliers. Le banquier qui reçoit des billets à 
ordre sait, en les prenant, qu’il peut avoir des codébiteurs de 
deux catégories différentes, et qu’il peut n’avoir pas la contrainte 
par corps, même contre le souscripteur. Il en est prévenu par 
la loi de compétence, prévenu par la forme du billet. Puisqu’il 
n’en est pas ainsi prévenu par la forme de la lettre de change, 
il serait souverainement injuste de libérer de la contrainte par 
corps, soit les non-commerçants endosseurs au cours des né- 
gociations, soit leurs donneurs daval; car, au temps de leur 
engagement, ils ont bien eu-la volonté de se soumettre à Ja 
contrainte par corps. 

41. En vain dirait-on que l’article 112 porte d'une manière 
générale et absolue : « Sont RÉPuTÉES simples promesses, n iandis 
que l’article 113 et l’article 114 usent de termes relatifs à la 
personne des promettants : « Ve vaut à LEUR Écarb, Est nulle à 
« LEUR ÉGARD ; » que cette opposition dans la rédaction de P'arli- 
cle 112 et des articles 113 et 114 fait bien entendre que, dans l’es- 
j'èce des articles 113 et 114, le caractère de simple promesse ou 
le vice de nullité ne sont relatifs qu’à la personne des promettants; - 
que, dans ce cas, il est clair que les endosseurs dont la signature 
viendra après celle des femmes, filles et mineurs non commer- 
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gants, ne pourront invoquer le caractère de simple promesse du 
titre, ni sa nullité pour se faire décharger de la contrainte par 
corps, ce qui concorde parfaitement avec les articles 636 et 637, 
- qui ne visent que l’article 112. Mais on en conclurait à contrario 
que la lettre de change réputée simple promesse dès son prin- 
cipe par supposition défendue aux termes de l’article 119, 
devient généralement et absolument simple promesse à l'égard 
de tous in favorem liberiatis, et que s’il se trouve des individus 
non commerçants parmi les endosseurs subséquents, ils ont le 
droit d’invoquer,, tant pour eux que pour leur donneur d’aval, 
la dispense de contrainte par corps prononcée en faveur des 
signatures de non-commerçants par l’article 637. 

42. Tout cela n’est qu illusion. L'expression « simple promesses 
‘opposée aux mots « lettre de change, » ou aux mots « promesse 
commerciale,» est nécessairement relative à la personne du pro- 
mettant : dans la lettre de change, comme dans toutes conven- 
tions, le mot promesse n’est relatif qu’à la personne qui s’oblige, 
-_ et non à la personne qui stipule et acquiert le droit. Donc, le lé- 
gislateur n’avait pas besoin dans l’article 112 d’exprimer'à l'é- 
gard de qui la lettre de change serait réputée simple promesse : 
la signification même du mot indiquait qu’il s’appliquait au pro- 
mettant trompé ; et la conséquence en est quels lettre de change 
réputée simple promesse n’engage le promettant que civile- 
ment, non commercialement. 

Et puisque nous venons d'établir qu'autre chose est la lettre 
de change, autre chose les négociations successives qui s’en 
font par endossement, et que la lettre devait être réputée parfaite 
pour toutes les personnes qui n'ont pas eu connaissance de la 
supposition, il en résulte que c’est à l’égard des seules per- 
sonnes lésées par la coiffection de la lettre que la loi l’a déclarée 
simple promesse, et qu’elle conserve pour toutes les négociations 
ultérieures le caractère de lettre de change, chose que chaque 
endosseur a entendu acquérir, et que le cédant doit garantir au 
cessionnaire comme chose vendue. 

43. 11 n’y a pas non plus d’opposition entre l’article 112 et 
les articles 113 et 114. Ils statuent et doivent statuer sous des 
formes différentes. Le premier statue seulement sur le corps de 
la lettre de change, et prend une forme de langage réelle pour 
ainsi parler, parce qu’il statue sur la chose et non sur les per- 
sonnes. En disant « sont réputées simples promesses foules lettres 
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de change contenant supposition de.…...., il n’avait pas besoin 
de dire à l'égard de qui, puisque le sens naturel était à l'égard 
du promelleur..…. 


Le même article n’avait pas non plus à parler des endos- . 


seurs, car d’un côté, les suppositions qu’il exprime ne s’ap- 
pliquent qu’au corps de la lettre et non aux endossements, et, 
d’un autre côté, toute personne qui fait le commerce, majeur, 
mineur, femme ou fille, est capable de l’endossement; et même 
pour les majeurs non négociants, l’endossement d’une lettre de 
change est acte de commerce et entraîne la contrainte par corps. 
Mais les femmes et filles non marchandes publiques ne pou- 
vant subir la contrainte par corps que dans les cas de stellionat 
(C. Nap. 2065), et la contrainte par corps ne devant pas être 
prononcée contre les mineurs non commerçants (C. Nap. 2064), 
qui d’ailleurs sont incapables de contracter, et restituables sui- 
vant les règles portées au Code civil , il restait au législateur 
après l’article 112, à pourvoir aux cas où ces personnes figu- 
reraient sur une lettre de change comme tireur, accepteur, 
endosseur, et il l’a fait dans les deux articles suivants, en disant 
que la signature des femmes ei filles non marchandes publiques 
sur lettres de change ne vaudrait que simple promesse à leur 
égard (113) et que les lettres de change souscriles par des mi- 
neurs non négociants seraient nulles à leur égard. — S'il s’est 
servi des mots à leur égard, ce n’a point été par opposition 
‘avec l’article 112; c’est que le législateur a eu à statuer sur deux 
espèces différentes , celle des femmes et filles non commer- 
çantes, mais capables de contracter; celle des mineurs non 
commerçants, incapables de contracter. Dans l’article 112, il 
n’avait parlé que de la chose sans parler des personnes ; dans 
les articles 113 et 114, il dit formellement que la réduction de 
l'obligation commerciale en simple promesse et que la nullité 
de la lettre de change n’ont effet qu’en faveur de la personne 
pour qui il vient de statuer. Donc, le titre reste vraie lettre 
de change à l'égard des tiers porteurs et de tous les endosseurs 
postérieurs à la signature des femmes, filles et mineurs non 
commerçants ; et tout ce qu’on peut tirer de ces articles, c’est 
qu’ils nous apprennent que le vice de supposition dont parle 
l’article 112 laisse à la lettre de change réputée simple pro- 
messe toute sa force de-lettre de change pour les négociations 
postérieures à ce vice. 
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44. Quant à l’article 637, ce n’est pas une loi qui règle le 
fond du droit comme.le titre De la Lettre de change et du Billet 
à ordre ; c’est une loi de compétence dont l’objet est d’éviter 
des déclinatoires. 

Après que l'article 631, $ 1e, a conféré aux tribunaux de 
commerce juridiction pour statuer sur toutes les contestations 
relatives aux engagements enfre négociants, marchands et 
banquiers (ce qui comprendrait dans cette juridiction les billets 
à ordre entre commerçants el les en exclurait si les débiteurs 
étaient non commerçants et no les avaient pas fait à l’occasion 
d'opérations de commerce, trafic, change ou courtage); après 
que le même article 631, $ 2°, leur a conféré juridiction pour 
statuer entre foules personnes des contestations relatives aux 
actes de commerce, le dernier paragraphe de l’article 632 ré- 
putant actes de commerce entre toutes personnes les lettres de 
change ou remise d’argent de place en place, l’article 636, à son 
tour, donne au tribunal de commerce juridiction pour connaître 
des lettres de change qui ne seront réputées que simples pro- 
messes aux termes de l’article 112, à moins qu’il ne soit requis 
de renvoyer au tribunal civil; — il lui donne également juri- 
diction pour connaître des billets à ordre qui ne porteront que 
des signatures d'individus non négociants, à moins que le défen- 
deur ne demande son renvoi au tribunal civil in limine litis, 
renvoi qui sera refusé ‘si, de la part des défendeurs non com- 
merçants ou de l’un d’eux, ces billets ont eu pour occasion des 
opérations de commerce, trafic, change, banque ou courtage, 
ce qui ferait rentrer l'affaire dans le texte de l’article 637. — 
Telle est la fidèle analyse de l’article 636, que nous avons à bien 
connaître avant que de songer à interpréter l’article 637. 

En un mot, en ce qui concerne les lettres de change, l’ar- 
ticle 636 se réduit à cette seule phrase : « Lorsque les lettres de 
« change ne seront réputées que simples promesses aux termes 
« de l’article 112, le tribunal de commerce sera tenu de ren- 
« voyer au tribunal civil, s’il en est requis par le défendeur. » 

Le tribunal de commerce a compétence pour juger des lettres 
de change entre toutes personnes (631, $ 2; 632, $ dernier ). 
Quand l’acte a l’apparence complète d'une lettre de change, il 
. faut donc requérir le renvoi in limine litis; sinon, le tribunal 
reste saisi. | 

Quand c’est le tireur qui a fait ou fait faire la supposition, et 
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‘qu’il assigne l’accepteur non commerçant, pas de difficulté. Si 
l'accepteur requiert son renvoi pour cause de supposition, L 
tribunal sera tenu de se dessaisir. 

Si ni l’accepteur ni le tireur ne sont commerçants, et que la 
supposition leur ait été imposée par le preneur qui les assigne 
tous deux commercialement , pas de difficulté non plus : ils 
doivent être renvoyés au tribunal civil. 

Si l’accepteur et le tireur auxquels on aurait imposé cette 
forme , ou qui l’auraient prise volontairement, sont tous deux 
commerçants, ils ne pourront requérir le renvoi, non pas à 
cause de l'article 637, mais parce que le & 2 de l’article 631 
donne juridiction au tribunal de commerce pour toutes contes- 
tations relatives aux engagements entre marchands. 

Si c’est le tireur commerçant qui soit l’auteur de la supposi- 
tion dans la lettre de change acceptée par un non-commer- 
gant, et que tous les deux soient assignés par le preneur ou par 
un autre porteur de bonne foi : alors on tombera sous l’appli- 
cation de l’article 637; l’accepteur imprudent sera tenu de 
plaider devant le tribunal de commerce, car le sens de la loi 
est que si la liberté du non-justiciable doit être respectée même 
par les porteurs de bonne foi (V. n° 38), néanmoins le porteur 
de bonne foi ne peut être détourné du tribunal de commerce 
ei, parmi les défendeurs, il y en a un commerçant. 

45. Remarquons bien une grande différence pour la compé- 
tence entre les lettres de change réputées AHOISE promesses 
ét les billets à ordre. 

C'est spécialement pour les billets à ordre que l’article 636 
à dit: «ov lorsque les billets à ordre ne porteront que des signa- 
« tures d'individus non négociants, et n'auront pas pour cause 


« des opérations de commerce, trafic, change, banque ow cour-. 


« éage. » Le porteur d’un billet à ordre où ne figurent que des 
signatures de non-négociants, peut répondre au déclinatoire 
qu’il offre de prouver que le billet a eu pour cause, de la part 


du non-commerçant, une opération de commerce, et, la preuve . 


faite, le tribunal de commerce retiendra la cause. 

Maïs il ne lui est pas permis d’offrir cette preuve ni de tenter 
de la faire contre celui au préjudice duquel a été commis une 
supposition mensongère dans la lettre de change. — Grammati- 
calement, cette portion de l’article 636 ne se rapporte pas à la 


première hypothèse : « Lorsque les lettres de change, etc... n 
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puisqu’en séparant les deux phrases par la conjonction alterra- 
tive ov, le rédacteur a complétement distingué les deux espèces, 
* de sorte que le verbe h'auront, dans l’article 636, ne dépend 
que du sujet, «ou lorsque les billets à ordre... auquel se rattache 
le second membre de phrase + ef n'auront pas.» Or, on doit être 
assetvi au texte quand il s’agit de compétence. — Moralement 
d’ailleurs il en devait être ainsi. On ne sait que trop que les 
usuriers contraignent les fils de famille et les simples particu- 
liers nécessiteux, à faire des marchés complexes et ruineux 
én avänce sur les fonds à leur fournir lors des lettres de 
change, et le législateur n’avait point oublié l’inventaire pré- 
senté à Cléante par le courtier d'Harpagon. 

Donc, quand le tireur et l’accepteur sont de profession ci- 
vile, et opposent le déclinatoire à celui qui tient immédiate- 
ment là lettre du tireur, le preneur ne pourra être admis à 
prouver que les lettres de change auront'eu pour cause des 
opérations de commerce ; à leur égard, il serait forcé de prou- 
‘ ver qu’ils sont marchands pour qu’ils fussent justiciables. | 

46. L'article 636 ainsi expliqué ne laissé plus de doute sur la 
manière d’entendre la rédaction complexe de l’article 637 : 
«“ Lorsque ces lettres de change et ces billets à ordre porte- 
« ront en même temps des signatures d'individus négociants et 
« d'individus non négociants, le tribunal de commerce en 
« connaîtra. » Voilà la loi de compétence. — Vient ensuite 
l'éxemption de la contrainte par corps contre les individus non 
négociants, « à moins qu'il ne se soient engagés à l’occasion 
« d'opérations de commerce, trafic, change, banque et cour- 
« tage, » Celte phrase ne peut pas avoir dans cet article 637 
une compréhension qu’elle n'avait pas dans l’article 636. Puis- 
que dans l’article 636 elle s’appliquait aux billets à ordre exclu- 
sivement et non aux lettres de change réputées simples pro- 
messes, elle ne peut s'appliquer dans l’article 637 qu'aux 
souscripteurs ou endosseurs non commerçants des billets à 
ordre, et non aux victimes de la supposition dans les simples 
promesses, La raison morale (V. n° 45) de l’article 636 en serait 
détruite. Ce qui est à juger pour la lettre de change réputée 
simple promesse, ce ne sont pas les opérations antérieures, 
c’est Le titre lui-même, qui, dans son état simulé, ne peut pro- 
duire la contrainte pas corps ni contre le tireur ou Re 
ni contre le donneur d’aval, 
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47. Ainsi, on doit conclure de cet examen des lois du fond 
et de la compétence que tout donneur d’aval, commerçant ou 
non , sur une lettre de change réputée simple promesse posté- 
rieurement à la simulation, est, ainsi que l’endosseur qu'il 
garantit, soumis à la contrainte par corps, quelle que soit la 
qualité de celui-ci (V. n° 40); et qu’il serait absurde d’abuser 
du mot signatures de non-commerçants inséré dans l'arti- 
cle 637, pour-en tirer la conséquence que les endosseurs posté- 
rieurs à la simulation doivent être déchargés de la contrainte 
par corps ainsi que leurs donneurs d’aval. L'article n’a pas été 
écrit pour eux. 

48. Mais nous avons annoncé une exception au n° 39. Il est 
évident que si au cours des négociations se trouve la signature 
de femmes, de filles non commerçantes ou la signature d’un 
mineur non commerçant, leur qualité les relève de la contrainte 
par corps, eux et leurs donneurs d’aval; mais les endossements 
qui suivront celui qu'une de ces personnes aura signé suivront 
la loi commune à tous les endosseurs de lettres de change. 

49, L'article 187 du Code de commerce qui rend communes 
aux billets à ordre les dispositions écrites dans les articles 141 
et 142 pour l’aval à l'égard des lettres de change, nous apprend, 
en les combinant avec les articles 636, 637 et 638, qu’en matière 
de billets à ordre, les donneurs d’aval doivent être soumis à la 
‘contrainte par corps quand ils ont garanti la signature d’un sous- 
cripteur ou endosseur commerçant, qui n’a point exprimé une 
cause civile dans son billet ou dans son endossement; soumis 
encore à la contrainte par corps, quand le souscripteur ou en- 
dosseur, quoique de profession civile, s’est engagé à l’occasion 
d’une opération de commerce, trafic, change, banque ou cour- 
tage (ce qui se prouve ou par la manière dont l'engagement est 
causé, .ou par toutes les autres preuves admises en droit com- 
mercial); mais le donneur d’aval, commerçant ou non commer- 
çant,ne peut jamais être soumis à la contrainte par corps, quand 
le souscripteur ou endosseur par lui garanti a souscrit ou en- 
dossé le billet comme simple particulier, ou même quand, étant 
commerçant lui-même, le souscripteur ou endosseur a, dans le 
billet ou endossement, exprimé formellement une cause civile 
de son engagement, comme l’article 638 lui en donne la fa- 
culté. | 

1! ne peut pas en être autrement : le donneur d’aval suit, 
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dans tous les cas où l'aval n’est pas restreint dans ses termes, 
la condition du débiteur qu’il garantit, et le renvoi fait par l’ar- 
ticle 187 pour les billets à ordre aux articles 141 et 142 réglant 
l’aval pour lettres de change, équivaut à un article qui serait 
ainsi Conçu : « Le donneur d’aval sur billets à ordre sera tenu 
« solidairement et par les mêmes voies que le souscripteur ou 
« l’endosseur garanti : par corps, si le garanti est soumis à la 
« contrainte par corps; par les voies de droit seulement, si le 
« garanti n’est pas soumis à cette contrainte. » 

50. La jurisprudence a pourtant douté de ces vérités depuis 
1832. De nombreux arrêts ont refusé la contrainte par corps 
contre les non-commerçants qui avaient garanti par aval la si- 
gnature de souscripteurs on d’endosseurs commerçants, dont le 
billet à ordre ou l’endossement n'exprimait pas une valeur non 
commerciale (Rouen, 22 décembre 1840, aff. Peyrusson; Bor- 
deaux, 17 mars 1845, aff. René; Paris, 14 mars 1846, aff. Jouf- 
froy; Lyon, 6 août 1846, aff. Barret, Rouen, 19 décembre 1847, 
aff. Fraleux; Caen, du moins en doctrine, 24 janvier 1848, aff. 
Hamel ; Amiens, 15 juin 1853, aff. Gaudefroid). — Il est vrai 
que dans le même temps on cite quatre arrêts de Paris qui ont 
résisté à l'entraînement (Paris, 8 juillet 1842, aff. Nuyts; 31 mai 
1843, aff. Huart; 16 juin 1843, aff. Grosselête ; 11 juin 1849, 
aff. Gaudry), et un arrêt de la Cour de cassation, non pas sur la 
contrainte, mais sur une question analogue, celle de la solida- 
rité (Rej.; 3 mars 1845, aff. Belluot). Mais la date de l'arrêt 
d'Amiens prouve que l'erreur se perpétue, ou du moins qu ele 
n’est pas encore dissipée, 

51. Quelles sont les causes de cette un Nous je puiserans 
dans les arrêts mêmes. La première est dans la confusion qui 
s’est opérée dans le langage entre l'aval et le cautionnement : 
« L’individu qui se rend caution d’une obligation commerciale 
« ne devient pas par 1à seul, et en l'absence de toute soumission, 
« contraignable par corps. » (Rouen, aff. Fraleux.) —« La cau- 
«“ tion, en matière de billet à ordre, n’est assujettie à lacontrainte 
« par corps qu’autant qu’elle est intéressée dans l'affaire com- 
« merciale qu’elle a garantie. » (Caen, aff. Hamel.)— « De sa 
« nature, le cautionnement n’est pas commercial, surtout quand 


1 Cet arrêt n’a au fond que statué sur un cautionnement promis d’une 
dette É à régler par le débiteur principal en billets à ordre non 
encore créés. 
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. «fl est donné par un non-commerçant, même à l’occasion d’un 


« acte de commerce auquel le débiteur principal se serait livré.» 
(Amiens, aff, Gaudefroy.) 

_ Toutes propositions vraies en elles-mêmes, mais inapplicables 
à l'aval, s’il est vrai qu’il soit acte de commerce au fond et dans 
la forme quand il est employé à garantir la signature d’un com- 
merçant qui a souscrit ou endossé un billet à ordre. Nous croyons 
âvoir démontré ci-dessus (n° 25) que s’il a des similitudes avec 


le cautionnement, il a d'importantes différences ; que sa forme 


est toute commerciale et qu’il est acte de commerce quaud il 
s'agit de lettres de change. Or, si l’aval est acte de commerce 
“quénd il garantit une lettre de change, quelle que soît la qualité 
de l’endosseur, parce que la lettre de change entraîne contrainte 
par corps contre tous, il doit l'être aussi quand il garantit le 
soüscripteur ou l’'endosseur commerçant d’un billet à ordre, 
puisque le garanti faitun acte de commerce qui entraîne contre 
lui les mêmes suites qu’une lettre La change, notamment Ja 
contrainte par corps. 

52. La seconde cause d’erreur est dans une fausse intelli- 
génce de l’article 187 du Code de commerce et du renvoi qu’il 
fait aux articles 636, 637 et 638. On en conclut d’un côté « que 
« si la lettre de change est par sa nature un acte essentielle- 
« ment commercial pour toutes les personnes qui l’ont signée, 
« le billet à ordre n’est acte commercial que dans certaines cir- 
« constances et à l'égard de certaines personnes ; que l’article 
« 637 ne permet au tribunal de commerce de prononcer la con- 


« trainte par corps que contre les individus commerçants qui 


& l'ont signé, et non contre les signataires non commerçants à 
« moins qu’ils ne se soient engagés à l'occasion d'opérations de 
« commerce, trafic, change, banque ou courtage; qu’il n’y a plus 
à lieu de tenir compte des termes de l’article 142, parce que 
« l’article 187, en prescrivant lPapplication aux billets à ordre 
« de toutes les dispositions relatives aux lettres de change, et en 
« comprenant au nombre de ces dispositions celles qui concer- 
« nent l'aval, ajoute que c’est sans préjudice des cas pré- 


« yus par les articles 636, 637 et 638 de ce Code. Done, lorsqu'il 


« s’agira d’un aval consenti sur un billet à ordre, il y aura lieu 
« de recourir à ces trois articles afin de déterminer le degré 
s de responsabilité qui pèse sur le souscripteur de l'aval, L'ar- 


“ ticle 637 est explicite en dispensant de la contrainte par corps 
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 — « tousles individus hon négociants qui ont apposé leur signa- 
« ture sur un billet à ordre sans aucune distinction entre la si- 
« goature des. souscripteurs, endosseurs ét donneurs d’aval; 
« qu'on n'en doit faire aueune, nonobstant la jurisprudence de 
« ja Cour de Paris, qui prononce la contrainte par corps contre 
« je donneur d'aval danstous Îles cas oùûelle est encourue parle 
« débiteur principal, assimilation qui ne résulte d’aucune dispo- 
« gition de la loi» ( Bordeaux, aff. René ; Caen, a aff. Hamel ; 
Rouen, aff. Fraleux, etc.) 

58. Mais d'abord, il est inexact de dire que de sa nature se 
billet à ordre est commercial dans certaines circonstances et 
n’est pas commercial dans d’autres. Le billet à ordre est com- 
mercial d’origine et de fait; la loi nouvelle a permis aux sim- 
ples particuliers de s’en servir èt de profiter de ses avantages. 

Ce papier conserve donc sa nature commerciale ; seulement 
la loi permet aux simples particuliers et même aux commer- 
qants de s'en servir pour leurs affaires civiles. Les simples par- 
ticuliers épargnent Îles frais de transports ; les simples particu- 
liers endosseurs sont libérés de la garantie promise, si le 
porteur ne fait pas ses diligences à temps utile; ilspeuvent les 
escompter comme les lettres de change. C’est toujours le tri- 
bunal de commerce qui, en principe, aura la juridiction, et s’il 
ést permis aux particuliers de la décliner in limine lifis quand 

- aucun justiciable n'ést assigné avec eux, cetlo permission 
oesse dès qu’un commerçant est défendeur : le noïi-commer- 
çant peut seulement alors exciper dé sa qualité pour obtenir 

la décharge de la contrainte par corps. Cette différence ne’ 
change donc pas la nature du papier : fil est toujours papier 
commercial ét commerçable, et la modification qui y est faite 
pour la liberté de ceux qui s’en servent dans les affaires civiles 
n'on détruit pas la nature originaire. Le résultat de la - faculté 
donnée à tous de s’en servir pour ses affaires civiles est que le 
nôn-commerçant qui souscrit ou endosse un billet à ordre dans 
ce but, ne fait point acte de commerce. Donc, celui qui lui 
fournira aval ne fera pas acte de commerce ; mais le non-com- 
_ merçgant qui garantirä par aval l'endossement d'in cominer- 
gant, sait que le garanti fait acte de commerce, et s’associe aux 
dangers du garanti. Le LL ne serait-il pas poursuivi par les 
mêmes votes ? — Quoi qu’en aient dit les arrêts, il est certain que 
cos mots « par les mêmes voies » font une assimilation parfaite 
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entre l'aval sur lettre de change apparente et l’aval sur billet à 
ordre. Dans ce dernier cas, il y aura lieu à contrainte contre 
le donneur, s’il a garanti une signature de contraiïgnable; 
mais elle n’aura pas lieu si le garanti n’est pas soumis à 
la contrainte, par assimilation aux lettres de change réputées 
simples promesses, où il n’y a pas de contrainte par corps 
contre le donneur d’aval qui a garanti l’effet de la signature 
d’une femme, d’une fille ou d’un mineur non commerçants, ou 
de toute autre personne à l’égard de qui la lettre de change 
n’est réputée que simple promesse (V. les n° 34 et suivants). 
Donc, quant à la contrainte par corps, le donneur d’aval doit 
toujours suivre la condition du garanti. 

54. En second lieu, une preuve de la fausseté du système 
"de ces arrêts, est que personne n’oserait l’appliquer aux avals 
séparés de la lettre de change ou du billet à ordre. En effet, 
l'aval peut être fait par acte séparé. Si le système qui s’appuie 
sur le seul mot « signatures » de l’article 637, était vrai, il serait 
donc inapplicable aux avals faits par actes séparés de la lettre 
de charge ; or, l’esprit évident du Code de commerce est de ne 
_ faire aucune distinction d’effets entre l’aval mis sur la lettre et 
V’aval qui en est donné par acte séparé; donc il est impossible 
que dans le mot signatures de l’article 637, celle du donneur 
d’aval soit comprise. On verra plus tard les singuliers effets 
que produirait cette doctrine sur la compétence. 

55. L’aval, même porté sur la lettre de change, ne fait pas 
partie intégrante de la lettre; les endossements même n’en font 
pas partie nécessaire ; ils sont des contrats subséquents qui 
en transmettent la propriété, et l’aval n’est qu’un contrat acces- 
soire à la lettre ou à l’endossement, Donc, le signataire de l'aval 
n’est signataire ni de la lettre de change nj de l’endossement. 
Il en est de même pour l’aval des souscripteurs el endosseurs 
de billets, Dans le style législatif, le mot signataire de lettre de 


change n’a jamais compris le donneur d’aval, parce que l'aval 


est un contrat particulier et distinct de la lettre de change, du 
billet à ordre et de l’endossement, Aussi l'ordonnance de 1673, 
titre 7, article 1°, comprenait bien les endosseurs par ces 
termes : « CEUX Qui AURONT s816Xé des lettres ou billets de change 
pourront être contraints par corps; » puis il ajoutait : «ensemble 
ceux qui y auront mis leur aval. » L'article 100 du projet de 
la commission de l’an IX portait : « Tous ceux qui ont signé ou 
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endossé une lettre de change sont tenus solidairement à le ga- 
rantie envers le porteur. » — Ce n'était point comprendre le 
donneur d’aval parmi les signataires do lettres de change, et 
cela est d'autant plus certain que l’article 102 du même projet 
rejetait la possibilité d’aval sur la lettre même ou sur le billet à 
ordre, et n’admettait que l’aval fait par acte séparé, dont les 
effets seraient déterminés par les conventions des parties, — 

De même, le Code de commerce, dans l'article 140, $ VIL De 
la solidarité, en disant : « Tous ceux qui ont signé, accepté ou 
endossé une lettre de change sont tenus à la garantie solidaire 
envers le porteur, » n’a pas compris le donneur d’aval au nombre 
des signataires dont il parle, paisque immédiatement et au S VIII 
De l'aval, article 149, il permet de faire aval par acte séparé, 
et slatue sur la solidarité du donneur d’aval, sauf les conven- 
tions différentes des partics. Or, puisque dans tous ces textes 
les mots « qui ont signé des lettres de change » ne comprennent 
pas les donneurs d’aval, on ne peut admettre que le mot signa- 
tures de lettres de change dans les articles 636 et 637 comprenne 
les signatures des donneurs d’aval, et par conséquent il ne doit 
pas comprendre non plus les signatures des donneurs d’aval 
pour les souscripteurs ou endosseurs de billets à ordre; car 
laval est aussi distinct du contrat d'emprunt et de payement 
par billets à ordre et de-leur transmission par endossement 
qu’il est distinct du contrat de change entre le tireur et le pre- 
neur, du contrat d'acceptation et de celui de DéBociaton par 
endossement de lettre de change. 

56. En troisième lieu, on ne doit jamais confondre dans l'in- 
terprélation deux lois d'ordre ou d’objet différents. Le titre 8 du 
livre 1°" du Code de commerce a pour objet de régler le fond du 
droit pour les lettres. de change, billets à ordre, endossements, 
aval, etc. ; le titre 2 du livre IV a pour objet de régler la jurt- 
diction commerciale. Le système contraire à la doctrine an- 
cienne et générale, contraire à l’opinion que nous soutenons, 
viole cette règle. Tout le fond du droit sur les lettres de change 
et les billets à ordre, ainsi que sur l’aval, est réglé spécialement 
par le titre VHI du livre I du Code, Ce titre porte, art. 142, que 
quant aux voies d'exécution, le donneur d’aval suivra }a condi- 
tion du garanti, et l’article 187 rend communes aux billets à 
ordre les dispositions du $ 8 De l’aval; il ordonne donc d’ap- 
pliquer aux donneurs d’aval, en faveur du souscripteur où d’un 
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endosseur de billets à ordre ce que les articles:141 et 149 bnt 
prescrit, et ces articles ont bien prescrit que le donneur d’aval 
suivrait en tout la condition du garanti. \ 

Que fait done l’article 637? Son objet n’est pas de régler les 
droits et devoirs des tireur, accepteur, souscripteur, endosseur; 
donneur d’aval. Son ebjet principal est de régler la compétence; 
or, partout le garant suit la juridiction où doit être appelé le 
garanti, Les signatures dont parle l’article 637, sont donc celles, 
non du donneur d’aval, mais des souscripteurs ou endosseurs; 
le mot signatures, pour le règlement de Ia eompétenee, ne com 
prend que celles-ci. Le système qui ferait dépendre la compé- 
tence absolue du tribunal de commerce de la qualité du donneut 
d’aval commerçant, garant du souscripteur ou de l’endosseuf 
non commerçants, afin de rendre ceux-ci justiciables malgré 
leur déclinatoire, serait la contre-partie nécessaire et bizarre 
du système des arrêts qui déchaergent de la contrainte par corps 
le donneur d’aval non commerçant quand le souscripieur ga- 
ranti est commerçant. Cette eonséquence démontre Poe la 
fausseté du système. | 

57. En quatrième lieu, le renvoi que fait l’article 187 aux 
articles 636, 637 et 638 n’est pas embarrassent. Il n’a pas été 
fait pour l’aval. 

Le lecteur est porté à se faire illusion quand dans cet artiele 
187 il détache d’un ensemble les mots « l'aval» et lit immé- 
diatement, sans préjudice des dispositions, etc... Pour bien en- 
tendre cet article il faut le lire dans son entier : on en péné- 
trera mieux le sens : Art, 187. « Toutes les dispositions 
« relatives aux lettres de change et concernant l’échéance— 
« l’endossement—la solidarité— l’aval—le payement—le paye- 
« ment par intervention —le protêt— les dévoirs et droits du 
« porteur — le rechange ou les intérêts, sont applicables aux 
«billets à ordre, sans préjudice des dispositions relatives aux 
“ cas prévus par les articles 636, 637 et 638. » 

Or, si nous ne nous trompons, cela veut dire que le législa- 
teur rend communes aux billets à ordre toutes les dispositions 
contenues dans les &$ V, VI, VIE, VHIL, EX, X, XI, XIE, XIH 
de la section 1'e De la Lettre de change; mais que cette ap- 
plication de neuf derniers paragraphes empruntés aux let- 
ires de change ne portera aucun préjudice à la compétence 
réglée pour les billets à ordre par les trois articles 636, 637 
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æt 638 au titre de la Compétence des tribunaux de commerce. 

Avoir dit que foutes les dispositions contenuea dans ces neuf 
paragraphes sont applicables aux billets à ordre, c’est avoir 
exprimé formellement qu'aucune disposition applicable. à la 
lettre de change, depuis l’article 129 jusqu’à l’article 186, n’eat 
” étrangère aux billets à ordre, et que toute disposition législa- 
tive sur la lettre de change comprise dans la même série d’ar- 
ticles est applicable au billet à ordre, mutato nomine. Donc, pour 
le billet à ordre, le $ VIII Da l'aval doit être lu ainsi : Art. 141. 
« Le payement d’un billes à ordre, indépendamment de la sous- 
e eriphon et de l’endossement, peut être garanti par un aval, » 
Art. 142, « Cette garantie est fournie par un tiers, sur le billet 
« même ou par acté séparé. — Le donneur d’aval est tenu soli- 
« dairement et PAR LES MÊMES VOIES que les souscripteurs et endos- 
« seurs , sauf les conventions différentes des parties.» 

Si cette conséquence que nous rougissons d’avoir été forcé 
d’épeler est vraie {et certainement elle est vraie), l’article 187 
veut donc quele donneur d’aval sur billet à ordre suive en tout 
la condition du garanti. 

Nous avous déjà fait rémarquer que le renvoi ne se 3 rap- 
porte pas aux mots l'échéance, l’endossement, la solidarité, 
l'aval, etc... ni à aucun des paragraphes dont l’article 187 
ordonne l'application aux billets à ordre. Il se rapporte à ces 
mots : « sont applicables aux billets à ordre. » 1l suffit de lire 
l'article 187 pour le voir. 

Il n’a été écrit que parce qu après avoir fait un traité com- 
plet de la lettre de change dans lasection 1r° du titre 8 du livre®r, 
(articles 110 à 186), le législateur a voulu faire aussi dans les 
seetions 2 et 3 (articles 187 à 189) du même titre en prenant la 
leitre de change pour prototype, un traité complet du billet à 
ordre, signalant tous les points de ressemblance et tous les points 
de différence de ce papier avec la lettre de change. 

Ainsi dans l’article 187, il a, par prétérition, exclu du billet 
à ordre tout ce qui n’était ordonné pour la lettre de change qu’à 
cause de sa nature spéciale depuis l’article 110 jusqu’à l’article 
198 : savoir, les SSI, . De la forme; 11, De la provision, Il, De 
l'acceptation et. IV, De l’acceptation par intervention... Mais 
aussi dans la séction I}, art. 188, le législateur a-1-il réglé Ja 
forme du billet à ordre, pour que ce second traité ne souffrit 
-en rien de l'exclusion de l’article 118. 
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… Ainsi, dans la section 3 (art. 189), il a traité de la prescrip- 
tion, soit des lettres de change, soit des billets souscrits par des 
négociants, marchands ou banquiers, ou pour faits de eom- 
merce ; ce qui exclut de la prescription quinquennale les billets 
_à ordre souscrits par de simples particuliers pour affaires civi- 
les, et par conséquent établit. ressemblance entre les deux 
espèces de papier dans certains cas et différence dans un 
autre. 

Ainsi, énfin, dans l'article 187, il indique ponte les disposi- 
tions de la section 1re pour l’échéance ($ V), Pendossement (S VI), 
la solidarité (S VII), l'aval ($ VI), Le payement (S IX), le paye- 
ment par intervention ($ X), les droits et devoirs du porteur 
(S XI), des protéts (S XII), le rechange ou les intérêts (S XHI) de 
la lettre de change et ordonne que chaque disposition de ces 
neuf paragraphes, quoique écrites pour les lettres de change, 
soit (mutatis mutandis) applicable aux billets à ordre. 

Mais ce traité n’aurait pas été complet, si dans cette section 
même on n'avait pas averti que, quoique ces neuf paragraphes 
fussent applicables aux billets à ordre, la compétence pour Îles 
billets à ordre était réglée différemment par le Code que par les 
lettres de change, auxquelles la loi du 15 germinal an VFappli- 
quait toujours la contrainte par corps ; c’est là le seul objet de 
ces mots : « sans préjudice des dispositions relatives aux cas 
« prévus par les articles 636, 637 et 638 au titre De la juridic- 
« tion commerciale. Ils ne constituent qu’un simple renvoi pour 
que les juges de commerce en soient avertis dans ce traité du 
billet à ordre, et n’ont jamais modifié les dispositions d’aucun 
des neuf paragraphes déclarés communs aux lettres de } ChADGE 
et aux billets à ordre. 

58. Les arrêts dont nous avons parlé pensent que l’article 3 
de la loi du 17 avril 1832 suffit pour décharger de la contrainte 
par corps le simple particulier qui a donné aval pour un com- 
merçant souscripteur ou endosseur d’un billet à ordre. Cette loi 
n’a rien changé au système du Code de commerce, ni ses termes 
ni sa discussion n’ont porté sur les effets de l’aval; le mot « st- 
gnatures » y est employé absolument dans le même sens que 
dans les articles 636 et 637 du Code de commerce, ce que 
M. Troplong a clairement démontré dans son commentaire sur 
ladite loi. D'ailleurs les mêmes arrêts ne veulent voir dans 
laval qu’un simple cautionnement, et dénient formellement 
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qu’il soit acte de commerce. Nous avons toujours soutenu, au 
contraire, que l’aval ne doit pas être confondu avec le caution- 
vement, et que, dans tous les cas où il entraîne la contrainte par 
corps aux termes de l'article 142 du Code de commerce, il est 
acte de commerce et produit une dette commerciale sanctionnée 
par la contrainte par corps, aux termes de l’article 1‘ de la loi 
qu’on invoque contre l'opinion générale, 
COIN-DELISLE. 


(La fin à une prochaine livraison.) 


QUELQUES QUESTIONS, 


AU SUJET DES TROIS DERNIERS ARRÊTS DE LA COUR DE CASSATION !, 
EN MATIÈRE DE PARTAGE D'ASCENDANT. 
Par M. DuBERNeT DE Bosco, conseiller à la Cour impériale d'Agen. 


PREMIER ARTICLE. 


« Dès l’instant où les biens partagés et ceux existants au décès forment 
« deux masses distinctes, qu'aucun lien de droit ne rattache l’une à l’autre, 
« qui se liquident séparément et indépendamment l’une de l’autre, &l #’y 
« aurait plus de raison pour reculer jusqu’au décès de l'ascendant le point 
« de départ de la prescription. 
« Le sort du partage, sous le double rapport de la réserve et de la quotité 
« disponible, n’étant point, dans ce système, subordonné aux éventualités 
« de la succession, l’action s'ouvre immédiatement au profit de l'héritier ? 
« lésé, et AUCUN morTir juridique et légal ne saurait en suspendre la prescrip- 
« {10n. » | 
(Extr. du rapport de M. le conseiller Renault d'Ubexi, sur le dernier 
arrêt.) 


1. C’est assurément un bien précieux intérêt que celui d’une 
question en jurisprudence , alors surtout, comme ici, qu’elle 
suscite de nombreux arrêts, qu’elle se multiplie sous divers 


1 AfT. Regimbaud, 19 décombre 1859; aff. Lissandre, 6 février 1860; aff. 
Aubry, 13 février id. (Sir. -Gilb., 60, 1, 423 à 428 et 552; Dall., pér., 59, 1, 
494, et 60, 1, 89, +69.) 

3 Nous pensons, nous, qu’on doit dire : Le donatatre. Tout est même là. 
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aspects, bien que la même en résultat (celui d’ajourner au 
décès le redressement de toutes les erreurs, de toutes leurs con- 
séquences). Mais c’est ce résultat, avant tout, qui fait, depuis 
longtemps déjà, notre inquiétude constante; car nous y voyons 
aussi toute la gravité d’un danger social, 

Il y a environ dix ans, en effet, qu’on renonce progréssive- 
ment à ces sortes de partages, pourtant si efficaces en soi, si 
recommandés de tout temps, même par le dernier arrêt, On 
u’en fait plus ! On n’en veut plus ! Qu’on le demande à tous les 
- notaires, à tous les hommes de loi, partout en France! Aussi 
que s’ensuit-il? Les enfants se dispersent, Dieu sait où! Les 
pères et mères, leurs biens, sont délaissés ! Tout plus ou moins 
voué à l’inculture, selon l’âge de ceux-ci, ou aux mercenaires, 
si toutefois on en-trouve par le temps qui court! En tout cas, 
Pesprit, les traditions de famille, tout cela se perd ; perdu aussi 
que devient, par là même, ce capital qu’au décès des déten- 
teurs nécessiteux on tontera pourtant de soumettre à un dernier 
calcul! Pourquoi donc tant de maux en un seul ? Ce n’est certes 
pas que, suivant les saines idées d’où était sortie cette institu- 
tion, les pères et mères ne soient bien aises de prendre la 
position qui est due au bout de toute carrière en même temps 
utile et laborieuse (otium cum dignitate), et que les enfants ne 
soient même plus impatients que jamais d'entrer en maftrise, 
sans trop regarder à un droit fiscal anticipé. Mais, d’une part, tan- 
dis qu’ils font cette première dépense, tandis qu’ils ont payé ou 


qu’ils payent leur contingent dans les dettes du donateur, qu’ils. 
accomplissent les prestations viagères ou autres auxquelles ils 


sont assujettis par l'acte ; tandis, enfin, que l’une des suites du 


partage est de laisser désormais à leur unique charge les acci- 
dents qui peuvent amoindrir ou même détruire leur lot?, d’autre. 
part, la seule incertitude qui résulte (n’importe le motif) d’un 


ajournement au décès, les empêche d'engager comme de ven- 
dre, leurs acquéreurs, lorsqu’ils en trouvent, ne voulant les 
payer, convaincus qu’ils sont d’avoir un juste sujet de craindre”. 


Ou bien si cette faculté d'engager, de vendre, est réputée exis- 
tante, ils sont exposés à la prescription des tiers, à l’insolva- 


1 a C’est avec faveur que la loi voit le partage par le père de famille. » 
(Rapport et arrêt, p. 356, Sir.-Gilb.) | 

? Boullenois et Merlin, Quest. de dr., v® Démiss., 6 6. 

3 RAS 1653, Gode Nap. 
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bilité de leurs copartagés. Et puis, pour ce qui est de ceux avec 
lesquels ils peuvent utilement venir à compte, n’est-ce pas, 
grâce à l époque qu'on veut pour la valeur vénale des biens à 
estimer ‘, une décourageante inquiétude que d’avoir une pareille 
base définitive, non pas dans les temps voisins de l’acte, c’est- 
à-dire dans un milieu de choses et de circonstances selon les- 
quelles, seules, on a pu procéder, mais dans les choses et les 
circonstances du futur, de l’inconnu, de ce qui est impossible. 
à prévoir, en un mot lors du décès? N’y a-t-il pas, dans cette 
inquiétude même, un motif de plus pour ne pas aventurer des 
améliorations jusqu’à cette époque ? 

2. Aussi notre sentiment a-t-il toujours été* que les cflorts 
de la doctrine et de la jurisprudence devaient, quant à ce, en- 
trer dans une solution tout autre; d’un côté, admettre à récla- 
mer, si on le veut, dans les dix ans à partir de l’acte; d’un 
autre côté, si on a laissé passer ce délai sans le faire, ne pas 
permettre qu'on ajoute dix ans encore, après le décès, à tous 
ceux qui ont pu s’écouler auparavant. | 

Et ce sentiment-là, chez nous, ne s’est pas seulement formé 
au point de vue moral : il s’est formé encore au point de vue 
du droit positif, même en ne consultant que l’économie géné- 
rale et superficielle des textes. Sans doute, en effet, c’est le 
décès du donateur qui, dans plus d’un cas, doit être attendu, 
rien, jusque-là, ne pouvant dériver de l’acte pour fonder l’ac- 
tion, mais seulement du droit héréditaire. Ainsi : 1° quant à 
celle en nullité au fond, comme celle prise de Particle 826; 
2° quant à celle en lésion ou en réduction, lorsque l'acte n’établit 
entre les donataires aucun principe d’égalité on de proportion- 
nalité ; 3° lorsque (ce qui doit être inouï en pratique, mais que 
l’on conçoit comme hypothèse) Pacte a établi ce principe autre- 
ment que la loi ne l’établira*. Mais, par contre, il est, nous pa- 
rait-il, sensible que si l’acte a commencé par donner à tous un 
même tout, et si ensuite il le leur a partagé, en énonçanl la quo- 


1 Sir.-Vill., 51, 1, 340; 57, 2,68; 58, 2, 461, etc. Toutefois, 52, 2, 308; 
58, 2, 253; 39, 2, 430. 

3 Revue de septembre-octobre 1859 et suiv. Extrait de cette Revue. — 
Paris, chez Cotillon. 
. $ Extrait de la Revue, p. 42,43. — Forcément, il y aura hien ici quelques 
redites; mais elles seront très-rares, en tout cas fort abrégées, et, d’ailleurs, 
ce serâ une addition d’autorités nouvelles, 
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” tité pour laquelle chacun y est part-prenant, chacun n'a besoin, 
pour faire rectifier cette quotité lésée dans l'exécution, que de 
son acte même, et nullement du droit héréditaire plus ou moins 
‘ lointain, plus ou moins rendu problématique par un prédécès 
ou même par une renonciation, et qui, en tout cas, ne peut 
apporter plus de droit que n’en a apporté la donation. 

3. Aussi encore est-ce avec le plus vif empressement que 
nous avons recueilli, telles que nous venons de les reproduire 
en tête de ce dernier travail, les paroles de M. le conseiller 
rapporteur. Elles nous font, ce nous semble, progresser dans 
la voie du retour à ce que nous croyons être, sauf précisions ou 
distinctions, le seul vrai, le seul praticable. 

Il avait été compté en effet, jusqu’à ce jour, quatre moyens 
suspensifs : 

1° Un défaut de qualité chez le donataire pendant la vie du 
donateur commun t; 

2° Le respect dù à sa personne, la reconnaissance due à son 
œuvre, le silence qu’imposent, lui vivant, ces deux considéra- 
tions ?; 

3° Un autre moyen, moins nettement circonscrit, et qui 
revient à parler de remaniements, dont l’inévitable réalisation 
n’est possible qu’au décès *; 

4 Enfin celui-ci, c’est-à-dire la nécessité, mieux définie, 
d'un rapport fictif à la succession, niet pour calculer la 
quotité disponible *. 

Nous aurions dû, en outre, en compter un cinquième, si la 
jurisprudence eût consacré une opinion qui a été soutenue, et 
suivant laquelle la réserve avec la quotité disponible appartien- 
drait uniquement, même au cas de donation entre-vifs, à la loi 
du décès. Mais il a suffi d’un arrêt de la Cour de cassation, 
jusqu'ici resté sans conteste, pour rejeter cette doctrine et 
maintenir celle, au contraire, où ces deux éléments de réparti- 
tion se règlent par la seule loi en vigueur lors de la donation. 


1 Sir.-Vill., 52, 1, 750, etc.; Marcadé, sous l’article 1304, etc. 

? M. Troplong, n° 2231; arrèts des 19 décembre et 6 février préindiqués, 

® V, notamment Sir.-Vill., 51, 4,786; Dall., Pér., 51, 1, 81; V. méme les 
susdits derniers arrêts du 19 décembre et du 6 février. 

+ V., loc. cit., celui du 13 et les notes de renvoi chez les deux arrêtistes. 

a août 1825. — V., au surplus, Dev.-Gilb., Tab. gén,, vis Quot. disp., 
n° 4. | 
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Dans tout ce qui va suivre, il sera donc entendu que les choses 
se traitent ainsi. 

4. Mais des quatre que nous venons de signaler, M. le rap- 
porteur n’en a-t-il pas, animant notre confiance, ainsi que nous 
venons de le dire, écarté trois, notamment deux? D'abord en 
réduisant tout, comme il l’a fait, à la seule question d’un rap- 
port fictif, n’a-t-il pas virtuellement éliminé et le prétendu dé- 
faut de qualité, et l’inaction que commanderait le respect uni à 
+ la reconnaissance, et les effets plus ou moins étendus, plus ou 

moins bien expliqués d’un rapport réel ? Puis s’il a fait emploi, 
quant à ce dernier point, d’un mot quelque peu extensif ou du 
moins très-indéterminé, en argumentant de ce qu’il a appelé 
les éventualités de la succession, n’est-il pas bien certain que 
sa pensée nous a dit tout ce qu’il y avait dans ce mot en nous 
conduisant au seul rapport fictif? 

5. Toutefois, vu surtout la persistance que manifestent, de 
Jeur côté, les arrêts du 19 décembre et du 6 février, nous ne 
nous bornerons pas ici à un entrainement. Plaçant dans un 
même cadre d'examen et cet ensemble de décisions précé- 
dentes et ces paroles de M. le conseiller rapporteur avec l'arrêt 
qui leur est survenu, voici les principales questions qui, ce nous 
semble, restent encore à résoudre ou à éclaircir, et dont la pre- 
mière sera celle-ci : 

À quel nombre doivent se réduire positivement aujourd’hui 
les divers moyens accueillis en jurisprudence, pour suspendre 
jusqu’à l’époque du décès tout règlement définitif entre les en- 
fants copartagés ? 

Puis viendront les suivantes : 

1° Ne reste-t-il que le moyen consacré par l'arrêt du 13 février 
(aff. Aubry)? | 

2° Sur quoi, objections, puis réponses. 

3° Et alors même que celui-là dût rester seul, ne suffirait-il pas 
pour être bien onéreux? D'un autre côté, le seul motif que l’on 
puisse supposer, la considération sur laquelle il se fonde, sont- 
ils assez déeisifs? Au total, n'est-ce pas même contraire à l’é- 
conomie générale du droit en cette partie ? 
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ire ET 2° QUESTIONS. 


À quel nombre se réduisent positivement aujourd’hui les divers moyens 
accueillis en jurisprudence pour cette suspension? Ne reste-t-il, autrement 
dit, que celui consacré par l'arrêt du 13 février? 


Positivement, demandons-nous, bien que cette souhaitable 
perspective s’infère encore une fois, très-ouvertement, du résul- 
tat analytique donné par M. le rapporteur. Mais, encore une 
fois aussi, cs précédents arrêts contraires, spécialement ceux 
du 19 décembre et du 6 février, subsistent, et, ce qui est plus 
peut-être, celui du 13 n’a rien affirmé des limites à leur op- 
poser |... 

Au demeurant, il y a selon nous, sur chacun d'eux, des rat- 
sons de droit qui méritent d’être considérées. 


Î 


$ 1. — Sur le premier moyen. 


1. La fin de non-recevoir, qu’on prenait d’un défaut de 
qualité chez le donataire, se subdivisait en deux : d’une part 
c'était l'absence d’un droit quelconque à retirer de l'acte pour 
arriver actuellement à rectification ; d’autre part c'était le 
besoin de la saisine héréditaire, seule capable de communiquer 
ce droit et de conduire à ce but. En un mot, toute l’objection 
à laquelle nous venons de répondre par un simple aperçu. 

Or, sans parler encore d’un droit exceptionnel, d’un droit 
que Furgole a dit être d'institution puremens française *, pe LA 
DÉMISSION DE BIENS IRRÉVOCABLE, N'AVONS-NOUS nas, en droit com- 
mun, des données générales, des données spéciales, les unes 
indirectes, les autres directes, qui, en vue de notre action rece- 
vable avant le décès, justifient la pleine suffisance de la saisine 
contractuelle et, partant, la parfaite inutilité de la saisine héré- 
ditaire ? | 

2. Ainsi, 1° en général n'est-il pas reconnu que toute chose 
d’abord possédée ou simplement reçue en commun donne lieu, 
dès l'instant où elle est partagée, à toute rectification, tant soit 
peu notable, que sollicite ce partage? A part l’action familiæ 
erciscundæ, n’y avait-il pas celle de communi dividundo, comme 
il y a celle entre tous coassociés, y compris l’action subsé- 


1 Furg,, Test., chap. 8, sect. 1, n° 168, 
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quente et immédiate, c’est-à-dire celle en lésion après le partage 
fait? Si donc, investis d’abord et en bloc par une donation, les 
enfants en faisaient la répartition entre eux, soit par eux- 
mêmes, soit par un tiers, soit par justice, ne faudrait-il pas 
admettre que, dès le lendemain, ils eussent action en eux pour 
en faire réparer telles ou telles erreurs lésives? Et quelle diffé- 
rence y a-t-il entre ce cas et celui-ci? Qu'est-ce que le père par- 
tageant, sinon, en cette spécialité, un expert, un arbitre, un 
Juge‘? Ou bien, si la différence (qui est la seule !) consiste en ce 
qu'il pourrait y avoir, chez lui, une partialité qui ne saurait être 
aussi facilement supposée chez d’autres, n’est-ce pas, le prin- 
cipe de quotité tenant, ane raison de plus pour agir au plus 
vite ? | 

” Ainsi, 2° n'est-il pas vrai que, d’après les anciens et même 
d’après les modernes *, les partages d’ascendants n’ont aucune 
affinité avec les lois prohibitives des pactes sur succession 
future; que se préoccuper le moins de la moindre corrélation 
entre ces deux ordres d’idées serait accuser le législateur d’in- 
conséquence et de contradiction; que ces partages produisent 
dès lors tous les effets contractuels? 

Ainsi, 3° et plus spécialement, ne s’ensuit-il pas de là un 
droit de garantie réciproquement active, passive, actuelle *? Et, 
selon les plus sûrs maîtres de la procédure, le droit d’action 
-west-il pas de même nature, de même portée que le droit pré 
existant auquel il se réfère *? 

3. D’un autre côté, et non moins spécialement, n’apprenons- 
nous pas qu’il existe, chez le donataire copartagé comme chez 
tout autre, une faculté qui prouve, d’une part, combien est inu- 
tile l’expectative de la saisine héréditaire, et, d’autre part, 
combien est seule vraie celle du contrat? C’est la faculté, chez 
lui également, de renoncer à l’hérédité tout en retenant le don“. 

4. Enfin, et directement, c’est dans les termes les mieux 


1 Parg., chap. 2, sect. 1, m°° 35, 48; chap. 8, sect. 1, n° 142 À 145. — 
M. Troplong, n°* 2293 et quiv. . : | 

2 Furg., çhap. 2, sect. 4, n° 29. — M. Troplong, n° 2293. — M. Dalloz, 
n° 4577. 

3, + M. Troplong, Conf. à Zachariæ, n° 2307. — V. aussi Extrait de la 
Roc., p. 55 à 39. 

6 Furg., chap. 8, sect. 1, n° 189. — Poth., Append. sur Orléans, n° 15. — 
Boullenois, p. 220 à 223. — Art. 845, Code Nap. — Merlin, Quest. de dr. ’ 
Li D ÉMISS,, ST 
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étudiés en cette partie que se trouvent les distinctions simple- 
ment rationnelles ci-dessus pcsées : 1° celle entre les copartagés 
qui ont reçu une quotité distincte sur des objets distincts et 
ceux qui ont reçu une quotité pour chacun sur un même tout; 
9 celle entre une donation qui n’aurait transmis, en principe, 
qu’une allocation inférieure à celle que la loi promet pour après 
le décès, et une donation qui, à part plus ou moins de réserves, 
transmet autant que la loi elle-même puisse promettre !. | 

5. Bien autré chose est et doit être la simple distribution, 
comme l'appelle aussi notre article 1075 (ce qui arrivait lorsque 
l’on donnait distinctement à l’un le champ Sempronien, à l’autre 
le champ Sabinien, à l’un les entiers biens en nature, à l’autre 
tant de sesterces), et bien autre chose était, comme elle l’est 
encore, ce que l’on appelait l'institution collective pour tous. 
Au premier cas, en effet, on ne possède pas les deux termes 
indispensables de comparaison pour juger : si l’on y voit ce que 
chacun a reçu, on n’y voit pas de même ce qui lui était propor- 
tionnellement dû. Tandis que, au second cas, ces deux termes 
de la comparaison existent, ils s’y offrent d'eux-mêmes. Et 
alors est-il besoin de remettre au décès, c’est-à-dire à la véri- 
fication de Ja quote successorale, ce que fournit, toute seule, M 
vérification de la quote contractuelle? 

6. Quant au cas à peu près purement théorique, où la donation 
aurait conféré à quelques-uns une DRAPORtRAnIe au-dessous 
” de celle promise par la loi, on doit, c’est par trop évident, se 
résigner à l’heure où sera l’avénement de cette loi. Mais si, par 
contre, autant vant le principe d’investiture conventionnelle que 
le principe d’investiture héréditaire, quel besoin d'attendre . 
d’une autre source ce que l’on tient déjà, de laisser en souf- 
france divers intérêts, de se heurter ou de sombrer dans les 
périls, dans les maux certains que nous avons dénoncés? | 

7. C’est, du reste, dans un bien remarquable complément à 
cet ordre de choses, si tant était qu’il püt en avoir besoin, que 
toute difficulté, y compris cette dernière, trouverait satisfaction 
ample. D'origine romaine, ainsi que nous venons de le voir, 
mais ayant reçu chez nous une manière d’être toute française, 
ce que nous appelons ici complément renferme, du vivant des 
donateurs, à titre anticipé, L'ENTIÈRE SUCCESSION, par conséquent 


1 Furg., chap. 8, sect. 1, n°? 165 à 167, — Boullen., p. 187 et suiv. 
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la saisine actuelle et complète que comporterait la succession 
même (sauf, bien entendu, les réserves qui peuvent avoir été 
faites dans l’acte sur la disponibilité ultérieure de tels ou tels 
biens). Mais à part cela, une donation n’est, en ce cas, 
autre chose qu’un ACTE DE VOLONTÉ DERNIÈRE : supremum volun- 
tatis judicium, sed jàm nunc, et de prœæsenti, 1TA UT DonANTIS 
MORTEM NECËSSE NON SIT EXPECTARE ! ; à el point encore, en pra- 
tique, qu'un donataire intervenant dans une instance engagée 
entre le donateur et celui qui était gratifié de la quotité dispo- 
nible , mais voulant se désister, fut tenu, par arrêt du parlement 
de di sur les conclusions même de ce donateur, de rester 
en cause, ad causas intercessionis edendas, ATQUE DE VIVENTIS 
SUCCESSIONE esse disceptatum *. 

Ce complément , AHOneRons c'est la démission de biens 
trrévocable. 

8. D'abord on la retrouve, et de tous points, si l’on s’étudie à 
bien scruler en détail nos articles 1075 à 1079. Ce qui, en effet, 
s’y montre de prime: abord , c’est une locution inusitée, d’ ail- 
leurs non reproduite dans tout le surplus du Code en cette ma- 
tière : La distribution. Puis, sachant toutefois ce que nous venons 
d’en apprendre, nous comprenons que le mot partage, immé- 
diatement apposé, implique la présupposition d’une chose qui 
était primitivement en commun, et par conséquent ces rapporls 
mutuels de garantie que ne contient pas la distribution simple: 
le tout ainsi entendu notamment en pays de démission irrévo- 
vocable. Puis encore, c’est l’article subséquent qui, après le 
mot partage employé au singulier et distinctement du mot dis- 
tribution, l’emploie au pluriel, en un sens collectif ; et cela avec 
raison cependant, puisque la distribution, si elle ne présup- 
pose pas de même les rapports dérivant d’une chose primitive- 
ment commune, n’en est pas moins un mode de partage, un 
partage de pure et simple attribution, pour parler comme on 
parle dans la pratique actuelle. Du reste, comme si pareille 
entente n’eût pas suffisamment résulté des notions fournies à 
cet égard par les errements du passé, c’est ainsi qu’on l'avait 
littéralement expliqué dans les deux premiers projets du Code*. 

9. D'un autre côté, après les définitions et les mots, quelques 


1 D'Argentré, Des appropr., col. 1023, 1033, 1034. 
? 1b. | 
$ Fenet, 1, 389; 2, 296. 
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précieuses remarques sur les choses; et le tout reparaît comme 
en Bretagne : 

1° Une stricte nomenclature de éligibles et ‘des biens qui 
sont admis (1075, 1076, in fin.) ; 

2° Une étrangeté de formes et de prévisions contre les acci- 
dents (1078) ; 

_ 8° Dans cette étrangeté, une rigueur qui va jusqu’ au point de 
décerner l’action en nullité même à ceux contre qui, ce semble, 
cette nullité ne fait point grief (1bid.) ; 

4 Dans l’ensemble, une combinaison qui complète le cachet 
d'identité avec la dernière coutume de Bretagne, en tempérant 
pour le donateur l’irrévocabilité de son desgaisissement par 
l'admission d’une quantité partielle, et même d’une réserve sur 
cetle quantité réduite (arg. de l’art. 1077, conféré avec 946)", 

-19. Que si l’on remonte aux avis des Cours d’appel consultées . 
sur le projet de la commission du gouvernement, on voit bien 
celui d'Orléans en faveur de son ancienne démission révocable*; 
mais on y rencontre aussi, en faveur de l’irrévocable, celui de 
Rennes, où étaient journellement pratiquées les traditions de la 
coutume et la doctrine de d’Argentré’. On yÿ rençontre, pour 
l’acte qui nous occupe, ce caractère de volonté derniére, dont 
nous parlions tout à l'heure, se réalisant néanmoins jm nunc 
et de præsenti, seul capable, au surplus, de nous expliquer ce 
que nous venons de voir d’étrange dans l’article 1078. On y lit 
par deux fois le mot qualificatif, le mot démission, si compé- 
temment apprécié, si compétemment approprié au texte alors 
proposé et conservé depuis. On y lit enfin, comme autrefois 
chez Lebrun +, que « le présent chapitre est déplacé au litre 
« Des donat. et testam., qu 71] aurait sa place plus paturelle, au 
« litre Des successions, au chapitre Des partages et des rapports. » 
On yÿ ajoute même (en quoi on n’a eu peut-être que trop raison , 
en quoi on a fait, disons-le, une prédiction malheureusement 
trop réalisée aujourd’hui !) que « là où il est ïl renferme plusieurs 
« dispositions inutiles qui, au lieu de prévenir (comme on en 
« avait tant le dessein!) toute division dans les familles, se- 
« raient des germes féconds de procès et de discordes. » 


* Extrait de la Revue, p. 43 et suiv. 
3 Fenet, 5, 76. 

3 Fenet, 1b., 387, 388. 

+ Succ,, Liv. I, chap, 1, sect, 5, n° 1. 
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11. Et e’il est vrai, quant aux textes, qu'il ne fut parlé, dans 
les projets, que de la démission révocable, soit pour l’abolir!, 
sait pour la prohiber *, il n’est pas moins vrai, d’une part, qu’en 
définitive il n’a été mention de celle-ci plus que de celle-là, 
et, d'autre part, que çe double silence dans les mots est sup- 
pléé par les choses. Du reste, n’est-ce pas même de cette façon 
qu’il a été procédé pour le cas inverse, c’est-à-dire pour l’ex- 
clusion de la démission révocable? Ce qui était certain c’est, 
comme nous venons de le voir, qu’on n’en voulait pas; seule- 
ment on différait sur la manière de le dire. Eh bien! on prit 
enfa le parti de ne pas le dire du tout dans le texte, le surplus 
de ce texte suffisant à ce but. « Le partage par testament, fut-il 
« observé par Jaubert, pourra être révoqué. Et le partage par 
« donation entre-vifs sera irrévocable par cela seul qu'elle veut 

“ (la loi) que ces partages ne puissent être faits qu'avec les mêmes 
« formalités, conditions et règlés prescrites pour les donations 
«entre-vifs; la loi le dit expressément *. » Et ici de même : 
par cela seul qu'elle parle de distribution et, à la fois, mais 
distinctement ou augmentativement, de partage, la loi dit assez 
ce qu'elle entend, ce qu'elle vent. 

D'un autre côté, au-dessous de ce silence, n’y à-t-il pas eu une 
inclination hien connue, et qui, en cette partie du Code comme 
en beaucoup d'autres, dit beaucoup? Ne savons-nous pas la 
préférence qui, en général, fut donnée au droit coutumier sur le 
droit romain? En tout cas, Portalis n’a-t-il pas, au sujet des 
coutumes, déclaré formellement ceci : « Nous n'avons renoncé 
« qu’à celles dont l’esprit a disparu devant un autre esprit *? » 
Et ici l'inauguration de l'irrévocabilité tempérée n’appelait-elle 
pas lirrévocabilité, tempérée aussi, telle qu elte avait été con- 
ditionnée en Bretagne ? 

12. Ici, enfin, un rapprochement : d’après le droit romain, 
chez nous-mêmes, it n'y avait pas nuitité, comme dans larti- 
cle 1078, à omettre lun des enfants; maïs, suivant le droit 
coutumier, cette nullité était sévèrement stipulée®. Or c'est 


1 Fenet, 1, 389, et 2, 297. 

3 Hd., 12, 165, 160. 

+ Femet, 12, G17. | 

+ Disc. prélim., Fenet, 1, 481. 

& Dattoz, vis Disp. entre-vifs, n° 4458, 
8 Boullen,, Quest. 16, et Furg, n° 161, 
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ce que notre Code a stipulé aussi. Pourquoi? Parce que, à 
la différence du droit romain, c’était un acte irrévocable qu'il 
avait tout d’abord exigé, et que par suite il lui fallait, quoi- 
qu’il survint, un monument de volonté dernière, une reconfec- 
tion à nouveau de ce monument, en un mot la transmission 
permanente et par avance de la succession même. 

À ces termes , encore une fois, la qualité, le droit d'agir 
n'ont-ils pas été conséquemment déférés ? 

| DUBERNET DE BOSCQ. 


( La suite à une prochaine livraison. ) 


ÉTUDE HISTORIQUE ET JURIDIQUE 


SUR LES SPECTACLES ET SUR LA CONDITION LÉGALE DES ACTEURS 
CHEZ LES ROMAINS. 


Par M. LAmACHE, professeur à la Faculté de droit de Strasbourg. 


PREMIER ARTICLE. 


À Rome comme dans la Grèce, les spectacles publics étaient 
une partie intégrante du eulte. Mais ce qui est particulier aux 
Romains, c’est le mépris que leurs lois et leurs mœurs faisaient 
peser sur les acteurs. Caractère sacré des jeux, abjection des 
gens de théâtre, ces deux traits ressortiront d’autant mieux 
qu’ils contrastent fortement l’un avec l’autre. 

Et d’abord les combats de l’arène ont une origine funèbre et 
religieuse. Ils se rattachent à l’antique usage d’immoler des 
captifs dans les funérailles des chefs et des guerriers illustres, 
les païens croyant apaiser ainsi leurs mânes. Par un adoucis- 
sement de la coutume primitive, les prisonniers furent admis à 
disputer leur vie, et ils combattirent entre eux près du bûcher 
ou de la tombe du défunt‘. Ce fut dans des jeux funèbres don- 
nés par Marc. et Dec. Brutus, en mémoire de leur père, que 
Rome vit pour la première fois un combat de gladiateurs, en 
l’an 540 de sa fondation *. Les bêtes féroces et les bestiaires 


1 Val. Max. — Tertull., De spect, — August., De civit, Det, 8, 26. 
3 Val. Max., De inst. antiq., 2, 1. 
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diversifièrent plus tard ces étranges honneurs rendus aux morts. 
Le veuf, qui pleurait une épouse bien aimée, consolait sa dou- 
leur par l’effusion du sang, et associait à son deuil les joies 
tumultueuses et barbares de la foule : « Vous avez bien fait, 
écrit Pline le Jeune à un de ses amis, de promettre des gladia- 
teurs aux habitants de Vérone... C’est à cette cité qu’apparte- 
nait votre chère et excellente femme. Vous deviez à sa mémoire 
de les gratifier d’un ouvrage d'utilité publique ou d’un spectacle. 
Vous avez choisi celui qui sied le mieux aux funérailles... Je 
regrette que les panthères, achetées en grand nombre par vos 
ordres, ne soient pas arrivées à temps ?. » 

A côté des jeux funèbres se placèrent les jeux snod les 
dieux célestes eurent leur part des libations sanglantes, primiti- 
vement réservées aux divinités infernales, et jusqu'aux fêtes de 
la sage Minerve furent solennisées par des meurtres. Dans la 
série des jours consacrés à son culte, « le premier seul est pur 
de sang, dit Ovide, parce que c’est le jour anniversaire de la 
naissance de Minerve ; mais le second et le troisième sont célé- 
brés en pleine arène, et les glaives tirés du fourreau réjouissent 
la belliqueuse déesse, » Lorsque les victimes humaines, condam- 
nées à périr sous la dent des bêtes, étaient introduites dans l’am- 
phithéâtre, les bandelettes sacrées de Cérès ornaient leur tête*, 
pour rappeler à tous l’idée de sacrifice qui se joignait à celle de 
châtiment. L'effusion du sang humain était réputée propitiatoire 
pour les vivants aussi bien que pour les morts. A la veille d’une 
entrée en campagne, on ne se contentait pas de prendre solen< 
nellement les auspices et d'immoler des taureaux ; la coutume 
était de donner en outre un combat de gladiateurs : acte de dé- 
votion dirigé contre l’ennemi, devotio contra hostes facta; tribut 
volontaire payé à des puissances mystérieuses et jalouses, afin 
qu’elles se montrassent moins avides du sang romain sur les 
champs de bataille, et qu’elles vissent d’un œil favorable les 
pieux combattants qui avaient satisfait spontanément à leurs 
exigences ?. ; | 


1 Plin. ad Max., L. 6, Ep. ult. 

2? Tertull., De spect. — Acta sanctæ Perpetuæ. 

8 Un auteur qui écrivait à une époque où le sens religieux des anciennes 
coutumes commençait à s’obscurcir, Capitolinus, de Maximo, se demande 
d'où vient l’usage d’inaugurer les guerres par des jeux de gladiateurs : « Multi 
dicunt apud veteres hanc devotionem contra hostes esse factam, ut sanguine 
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Comédies , pantomimes, courses de quadriges ou courses à 
pied, scènes de lutte ou de pugilat, concours entre des musiciens 
ou des poêles qui se disputaient sur le théâtre les prix offerts avi 
talent , les divers genres de représentations publiques partici- 
paient au même caractère sacré. Selon le témoignagne de Var- 
ron, cité par saint Augustin, on en aurait trouvé difficilement 
une seule qui ne ft instituée en l’honneur des dieux mânes où 
des autres divinités !. « Quel est, dit saint Cyprien, le spectacle 
sans idole? Quels sont les jeux sans sacrifices? » Cicéron nous 
montre les solennités du cirque, inaugurées par une procession 
où les images saintes étaient portées sur un char de triomphe, 
Une constitution de l'empereur Constance, tout en protestant 
contre les superstilions païennes, ordonne de laisser subsister 
les temples des faux dieux, situés dans les environs de Rome, 
« parce que plusieurs ont donné naissance à des fêtes scéniques 
ou équestres, et qu'il convient de ne poin détruire des établis- 
sements qui pourvoient aux plaisirs traditionnels du peuple 
romain °. » Non-seulerhent, en effet, la dédicace d’un témple 
nouveau était célébrée par des jenx qui se renouvelaient ensuilé 
à chaque anniversaire, mais les revenus des bois sacrés set- 
vaient à défrayer ces spectacles, et c’est pourquoi Festus faît 
dériver de luci le mot lucar, par lequel on désignait le salaire 
des acteurs. 

La religion des jeux, ludorum religio, pour reproduire le 
terme caractéristique employé par Valère Maxime *, comprenait 
jusqu’à ces fêtes où « les nouvelles épouses, penchées sur leurs 
époux, contemplaient ce que personne n'aurait usé raconter en 
leur présence Ÿ. » Des obscénités et des meurtres étaient sou- 
vent l’accomplissement d’un vœu qui avait été fait en vue de 
conjurer quelque calamité nationale, ou bien la religieuse com- 
mémoration d’un événement heureux et l’action de grâces pour 
le bienfait reçu. Aberration étrange et si humiliante pour l’es< 
prit humain, que les pères de l’Église n’ont cru pouvoir l'expli- 


civium litato, specie pugnarum se Nemesis, id est vis quædam fortunæ 
satiaret. » J’ai traduit littéralement « devotio contra hostes facta, » en pre- 
nant le mot dévotion dans son acception primitive d’immolation religieuse. 
1 Aug., De civit. Dei, 4, 31. 
3 Cic., Verr., 2,1, 12 
3 Cod. Théod., 16, 10, L. 3. 
+ Val. Max., 6, 1. 
5 Juven., sat, 10. 
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quer qu’en l’attribuant unanimement à l’influence des esprits 
de ténèbres! 

Les magistrats civils, , Coosuls , préteurs, édiles, préfet de la 
ville, gouverneurs des provinces, duumvirs des municipes, 
n’avaient pas seuls mission de donner des jeux et d’y présider; 
ce dispendieux honneur était une attribution officielle du sa- 
cerdoce comme des magistratures, magistratus et sacerdotiorum 
editiones, dit le Code Théodosien', À Rome, quatre colléges, 
les pontifes, les augurcs, les quindécemvirs » les septemvirs, 
présidaient tour à lour aux grands jeux. Sous Tibère, le sénat, 
voulant faire sa cour au prince, leur prescrivit de les donner 
collectivement , et, afin d’en rehausser encore l’éclat, il leur 
adjoignit les prêtres d’Auguste, comme étant spécialement dé- 
voués au culte de sa famille, pour laquelle les vœux s’acquit- 
taient. Le mème honneur fut alors réclamé pour les -féciaux ; 
mais Tibère, fidèle aux traditions de l’ancien droit sacerdotal, 
fit rejeter leur demande en démontrant, par de nombreux exem- 
ples, que jamais le collége des féciaux n’avait participé à une 
si éminente prérogative*. Carthage était célèbre par les jeux 
qu’ y donnaient les prêtres de toutes les provinces d’Afrique, et, 
à l’époque de ces solennités, on Mb les ministres sacrés 
affluer de toutes parts dans Îa métropole *. En Asie, la dépense 
et la direction des jeux étaient également un office inhérent à 
certaines dignités sacerdotäles, dont les titres survécurent à 
l'abolition politique du culte païen, mais pour n’exprimer dés- 
ormais que la haute intendance des plaisirs populaires *. Quoique 
le jus liberorum n’exemplât point des honneurs publics, l'em- 
pereur Sévère, en considération sans doute de cette lourde 
charge qui grevait les sacerdoces d’Asie, décida qu'ils pour- 
raient êre refusés par quiconque avait cinq enfants. Au reste, 
ces fonctions sacerdotales étant un apanage de l'aristocratie, 
les domaines des sénateurs concouraient par certaines rede- 
vances aux frais des spectacles placés sous la présidence des 
prêtres de la province *. 


1 Cod. Th., 15, 5, L. 1. 

3 Tac., Ann., 3, 64. 

3 Cod. Th., 12, 1, LL. 145 et 176. | | Fr 
+ Cod. Th., 15, 9, L. 2. “ 
5 Dig., 50, 5, L. 2, 1, et L. 8 pr. 

6 Cod, Th., 6, 3, L. 1. 
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Par leur religieuse origine et par les rites sacrés de leur célé- 
bration, les jeux publics se rattachaient au jus sacrum et, par 
conséquent, aux études des anciens jurisconsultes : « Jurispru- 
dentia divinarum atque humanarum rerum notitia. » Aussi, 
lorsqu'il s’agit de célébrer les jeux séculaires sous Auguste, 
non-seulement le temps en fut marqué par les quindécemvirs 
auxquels il appartenait de garder les oracles des sibylles, mais 
les cérémonies en furent préalablement expliquées par Ateius 
Capito, le célèbre rival de Labéon et auteur d’un traité De jure 
sacrificiorum. L’historien qui rapporte ce fait, et qui décrit les 
expiations, le chant des hymnes, les sacrifices s’entremêlant 
aux représentations théâtrales, clôt gravement son récit par 
cette affirmation : « Si l’on avait continué d’observer régulière- 
ment ces rites sacrés, ainsi que l’oracle l'ordonnait, l'empire 
romain aurait conservé sa puissance !. » 

Le paganisme transformant donc en actes de religion des 
plaisirs vers lesquels le peuple n’était déjà que trop porté, et 
l'institution de l'eRCIAVARE assurant d’ailleurs de longs loisirs 
aux hommes libres, il n’y a pas lieu de s’étonner si une bonne 
. partie de leur existence se passait dans les théâtres et dans Îles 
cirques ; si la fréquentation des spectacles de telle cité est 
donnée comme un des indices les plus caractéristiques du do- 
micile*; si l’autorité impériale était obligée de s’interposer 
dans les querelles des provinces et des villes qui se disputaient 
les jeux, les acteurs, les bêtes ?; si les lois favorisaient ces 
fêtes, dont la suppression ou la rareté aurait soulevé le mécon- 
tentement populaire : panem et circenses ! Une offre non encore 
acceptée, la pollicitatio, qui ne produit ordinairement aucun 
lien juridique, peut devenir obligatoire cependant si elle a été 
faite à une cité, et elle est telle notamment lorsque des jeux 
lui ont été promis en vue d’obtenir les honneurs publics ou en 
reconnaissance des honneurs reçus *. Les libéralités qu’une 
femme fait à son mari, pour le mettre en état de donner au 
peuple quelqu’une de ces dispendieuses représentations, sont 
comprises parmi le petit nombre d’exceptions que comporte la 
prohibition. romaine des donations entre époux; la donation 


1 Zozime, Hist. rom., 2. 

2 Dig., 50, 1, L. 21,S1. 

3 Cod., 11, 50, L. 5. 

+ Dig., 50, 12, L. 1,$ 1; L. 10. 
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Eudorum gratia est traitée aussi favorablement que celle dont 
le montant doit servir à exécuter un ouvrage d'utilité publique, 
ou à assurer une sépulture, ou à faire une offrande aux dieux 1. 

Chez nous, un testateur opulent recommande volontiers sa 
mémoire par la fondation d'un hôpital; chez les Romains ils 
léguaient à leur municipè des spectacles et des combats ?, Plu- 
sieurs legs de ce genre sont relatés au Digeste °, sans parler de 
celui qui fut dicté à l’avare d’Horace par une vanité naïvement 
grossière : « Siaberius a enjoint à ses héritiers de faire graver 
sur son tombeau le chiffre dé sa fortune, sinon de donner au 
peuple cent paires de gladiateurs et un festin au gré d’Arrius. » 
Mais que dire de ces deux riches Romains qui ordonnèrent de 
. faire combattre dans le cirque, après leur mort, l’un ses belles 
esclaves, l’autre les jeunes garçons quos in deliciis habebat / *. 
Ua immonde et cruel sensualisme dévoile dans ce trait les der- 
niers mystères de sa perversité. 

La civilisation romaine ne nous a point laissé de monuments 
plus magnifiques et plus grandioses que les ruines des arènes. 
Les combats de gladiateurs et de bêtes féroces occupaient, en 
effet, le sommet de la hiérarchie sacrée des plaisirs publics. Ils 
étaient le plus efficace moyen de séduction que les ambitieux 
eussent à leur service ; le don de joyeux avénement qui assurait 
le meilleur accueil aux magistrats nouvellement élus; le luxe 
_ éminemment populaire par lequel un parvenu, un affranchi, 
un entrepreneur de vidanges se faisait pardonner sa richesse 
et obtenait les applaudissements de la foule . Quelquefois, or- 
nement monstrueux des festins privés, les duels successifs de 
plusieurs paires de gladiateurs y alternaient avec les danses des 
gaditanes et des éphèbes °. 


1 Dig., 24, 1, L. 5, 6$ 8, 12; L. 42. A la vérité, Ulpien ramène ces excep- 
tions à une règle générale qui exempte de la prohibition les donations dont le 
résultat n’est pas d'augmenter le patrimoine du donataire ; mais la dépense 
des jeux étant obligatoire pour certaines magistratures, le mari, qui la solde 
avec l’argent de sa femme, gagne réellement ce qu’il a évité ainsi de débour- 
ser du sien : locupletior qui propriæ pecuniæ pepercit, Le vrai mouf de la 
disposition semble donc être la faveur accordée à la destination de la somme. 

4 Pline, L. 4, Ep. 22. 

3 Dig., 30, 1, L. 122; 33, 1, L. 21, 63; 33, 2, L. 16. 

* Athen., #4, 39. 

5 Juven., sat. 3. 

$ Liv., L. 9 : « Gladiatores, quod spectaculum inter epulas erat. » — 
Lamprid., in Heliog. — Sil. Ital., L. 11, v. 51-54. 
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Que de tels divertissements aient excité les transports de le 
populace, et qu’ils aient été le passe-temps favori d’un Néron ou 
d’an Caligula, on ne s’en étonne pas; mais il faut montrer à 
quel point le sens moral avait été perverti chez les meilleurs 
par l'habitude et le goût de ces représentations. 

Titus, les délices du genre humain, fit périr plusieurs milliers 
de prisonniers juifs, dans l’amphithéâtre de Béryte, pour fêter 
l'anniversaire de la naissance de son père‘. Trajan solennisa 
son triomphe sur les Daces, par une série de jeux où dix mille 
gladiateurs s’entr'égorgèrent; et son panégÿriste, homme de 
mœurs douces et de sentiments élevés, loin de voiler un tel 
souvenir, en prend occasion de vanter la magnificence et l’es- 
prit libéral du prince. Ces spectacles exerçaient une séduction 
si puissante sur ceux qui s’en étaient une fois enivrés, que des 
chiréliens, entre deux persécutions, se défendaient avec peine 
d’y retourner, et ce n’était pas trop de l’éloquence énergique 


d’un Tertullien pour défendre leur conscience contre les entrai-- 


nements et les sophismes de la passion. Qui ne se souvient du 
récit que fait saint Augustin dans ses Confessions ? Un de ses 
amis, Alypius, conduit presque de force à l’amphithéâtre, mais 
s’éloignant par la pensée de ce lieu détesté, tenait les yeux clos, 
lorsqu'une grande et soudaine clameur excite sa curiosité, sur» 
prend sa vertu. A l’instant, dit saint Augustin, son âme est 
atteinte plus grièvement que le maltieureux dont on venait d’ac- 
clamer la blessure et la chute. « Dès qu’il voit ce sang, il boit la 
. cruauté. Loin de détourner les regards, il les arrête ; et, sansle 
savoir, il aspire le souffle des furies, il s'associe avec délices 
au criminel combat, il s’enivre d’une volupté féroce... Bref, il 
regarde, il crie, il s’enflamme, et il emporte de là un désir 
furieux d’y revenir. » | 

A la vérité, rien n’était épargné pour soutenir et varier l’in- 
térêt du spectacle. Le matin, la chasse, ludus venatorius. Des 
hôtes mystérieux du désert, des animaux jusqu'alors inconnus 
des Romains, y sont produits à leurs regards ; puis les daims et 
les cerfs, proie facile, bondissent effarés sous une grêle de flè- 
ches; puis l’attention se concentre sur les bêtes redoutables. 
On voit les lions, les ours, les léopards, les taureaux sauvages, 
tantôt combattre entre eux, tantôt mettre en pièces la victime 


æ 


1 Joseph, De Bello Judaïe., ç. 20. 
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humaine, livrée sans défense à leurs assauts, tantôt se ruer 
contre le bestiaire. Celui-ci, le coutelas à la main, garanti par 
‘Je casque, la cuirasse et le bouclier, attend de pied ferme spn 
puissant ennemi; ou bien, sans autre armure défensive que de 
fortes bandelettes enroulées autour des bras et des jambes, il sp 
dérobe à ses attaques, Île harcèle, le fatigue, agitant sous se8 
yeux une pièce d’étoffe de couleur brillante, jusqu’à ce qu’il ait 
pu lui porter un coup mortel, ou que lui-même succombe dans 
la lutte". Malgré leurs prouesses et le large tribut de sapg qu "ils 
payaient aux plaisirs du peuple romain et des divics empereurs, 
es bestiaires étaient moins prisés que les gladiateurs proprement 
dits. 

Place donc aux < hétoe de la fête! Le bulletin du spectacle, 
numerarius libellus, a fait connaître d’avance le nom de chacun 
d’eux. C’est à leur meurtrière escrime que l’après-midi est don- 
née. Diverses sont leurs armes : épée, sabre recourbé, trident, 
faux; diverses sont leurs dénominations : le Thrace et le Sam- 
nile empruntent les leurs aux peuples dont ils portent l’équipe- 
ment spécial ; l'agile réliaire, tête nue, légèrement vêty, cherghe 
à envelopper de son filet le mirmillon coiffé du casque gaulois, 
que surmonte l’image d’un poisson; des essédaires, captifs hre- 
tons ou belges, combattent du haut d’un chariot, selon Jeur 
usage national, décrit par César. Aux duels d'homme à homre 
succèdent des engagements généraux ; deux phalanges, com- 
prenant chacune sept cents condamnés, se sont heurtées dans Je 
cirque de Béryte*, Que si les luttes régulières commencent à 
lasser l’attention des spectateurs, un intermède sanguinairemenf 
comique, un terrible jeu de colin-maillard réveillerg Îg gaieté 
populaire : des andabates, les yeux bandés, viendront se pro- 
voquer, se poursuivre, s’entretuer dans les ténèbres *. Enfin, 
dans les grands jours, la naumachie déploie ses pompes ; sur 
l'arène transformée en lac, des galères se livrent des combats 
d’abordage, et bientôt les eaux s’empourprent. 

Dans ce tableau général considérons isolément une paire de 
gladiateurs. Voici qu'ils viennent de croiser l'épée sous le feu 
de cent mille regards qui semblenties dévorer. L’impatience du 
peuple leur commande plus de hardiesse dans l'attaque que de 


4 Plin., Hist. nat,, 8, 21. 
3 Joseph, Antig. judaic., 19, 7. 
9 Hieron., Adv, juv., 1, 36. — Cicer., Famil., 7,10, 
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précautions dans la défense; elle ne souffrirait pas trop de len- 
teur à mourir. L'un d’eux reçoit un coup porté de main de maître : 
« Bravo! il en tient, hic habet, » s’écrient d’une voix enthou- 
siaste les spectateurs, les jeunes filles, les nobles matrones. Le 
blessé tombe sur la poussière rougie ; jusqu’à ce que le public 
ait décidé de son sort, le glaive de l’adversaire reste en suspens; 
malheur au vaincu si, dans. ce moment d'angoisse, un geste, un 
cri, ua regard suppliant trahit son effroi : « On hait le gladia- 
teur qui demande grâcé, » dir Cicéron ! ; et Sénèque ajoute iro- 
niquement : « Le peuple s’indigne de cette hésitation. Quelle 
insolence de ne pas mourir volontiers poùr son amusement! * » 
Donc le malheureux qui n’a pas su faire bon visage à la mort, 
ne verra point les assistants joindre les mains et rapprocher les 
pouces en signe de merci; tous, au contraire, écarteront Îles 
mains en renversant les pouces, geste impitoyable qui le dévoue 
au coup suprême : « On donne présentement des jeux, et, 
quand le peuple tourne les pouces, on égorge tout pour lui 
plaire $. » À l’amphithéâtre, les vestales devenaient peuple : 
« Chaque fois que le vainqüeur plonge le fer dans la gorge du 
vaincu, la vestale s’écrie que ce sont ses délices ; et cette vierge 
timide ordonne, en tournant les pouces, que le glaive fouille 
encore une fois la poitrine qui râle *. » Ces pouces, qui font 
grâce ou qui tuent, ont enrichi la langue latine d’une élégance 
nouvelle : ufroque pollice laudare®. 


Dans l'intervalle qui séparait la représentation du matin de, 


celle de l'après-midi, alors que les hommes d’habitudes paisi- 
bles etrégulières s’étaient retirés dans leurs maisons, délaissant 
l’amphihéäire à à la populace et aux amateurs les plus obstinés, 
les mimes, les danseurs, les bouffons essayaient la farce entre 
les deux drames, et s’ingéniaient à charmer les heures de l’at- 
tente, Mais on était bientôt las de ces futilités. Encore du sang! 
toujours du sang! Au défaut des gladiateurs d'élite, tenus en 
réserve pour la seconde partie des jeux, on jetait dans l’arène 
de pauvres hères, presque nus, étrangers à l’escrime. C’étaient 


1 Cicer., Pro Mil., 34. 

3 Sen., De ira, 1. 

3 Juven., sat. 3. 

* Prud., Cont. Symm., 2, v. 1100. 
5 Hor., Ep. 18, v. 66. 
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des égorgements purs et simples, auxquels les spectateurs pré- 
taient la main ?. 
Après toutes ces boucheries, des esclaves, munis de crocs, 
| trainaient les victimes au spoliaire. Ils étaient précédés de deux 
personnages dont le ministère provoquait le gros rire de la foule, 
quoiqu’ils rappelassent le caractère religieux de ces fêtes, L’un 
d’eux, sous les traits de Mercure, interrogeait un reste de vie 
avec l'extrémité de son caducée rougie au feu ; l’autre, figurant 
Pluton, précipitait à coups de massue l'émission du dernier 
souffle et le départ de l'âme vers les sombres bords?. En voyant 
Rome dans ses amphithéâtres, qui ne serait tenté de redire 
l'imprécation par laquelle Byron termine ses belles di 
sur le gladiateur mourant! 


Comment se recrutaient les milliers d'acteurs destinés à ces 


drames meurtriers? 

Les lions, personnages d’élite qui devaient donner la réplique 
aux bestiaires les plus distingués, n’avaieni pas échappé aux 
sollicitudes du législateur. Pompée ft paraître en un jour six 
cents de ces animaux dans l’arène *, Une telle consommation 
_ aurait promptement anéanti la race, si l’on n’y eût pris garde. 

Les lions furent donc réservés aux jeux impériaux, et ils ne 
pouvaient être produits dans les arènes provinciales qu’en vertu 
d’une autorisation formelle du prince *. De plus, la poursuite en 
fut interdite à tous autres qu'aux commandants des frontières; 
seuls ils eurent le droit de les chasser et faire chasser en vue 
des plaisirs de Sa Majesté, à laquelle ils expédiaient ceux qu’ils 
avaient pu prendre vivants. Celte législation protectrice des 
bêtes féroces, d'autant plus singulière que la chasse était libre 
chez les Romaius, les conserva en nombre fort respectable, si 
l’on en juge par le soin que prit un empereur de limiter à sept 
jours la station que les lions expédiés vers la capitale pourraient 
faire dans chaque cité, en considération des gros frais occa- 
sionnés par la présence de ces hôtes ‘. Honorius et Théodose 
furent les premiers qui permirent aux habitants des provinces, 


1 Sen., Ep. 7. « Mane leonibus et ursis homines, meridie spectatoribus 
suis objiciuntur. » 

3 Tertull., Apol., 14; Adv. gent., 1, 10. 

3 Cicer., Famil., 7, 1. 

* Symm., L. 2, Ep. 46,et L. 7, Ep.59et122.. 

3 Cod. Théod., 15, 11, L, 2. 
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ïôn pas de chasser le lion et de le traquer dans ses repaires, 
mais seulement de repousser ses attaques et d’user contre lui 
du droit de défense, voulant bien, dans ces limites, préférer le 
saltt de leurs sujets à celui de leur gibier impérial !. La chasse 
dt lioti ‘a été autorisée d’urie manière générale que par Justi- 
ileh qui à amendé, en l’insérant dans son Code, Wä constitution 
d'Hônorius et dé Théodose?. | 

Quant aux gladiateurs et aux bestiairés, ils provenaient de 
tfois sources : l’esclivagé , les coidamhätions criminelles , les 
étigägetments volontaires. | 

La victoire versait immédiatemetit dans les cirques un bon 
ñothbre de cäptifs ; mais, habituellement, les combattants es- 
claves étaient des hommes préparés à leur rôle par une éduca- 
tiôni Spéciale, choisis parmi les plus robustes et les plus agiles, 
initiés par le laniste à toutes les ruses de l'escrime. Par une 
âlimertation très-substantielle, combinée avec des exercices 
Yidlents, or s’ättachait à développer chez eux l’énergiè muscu- 
Hire, la richesse dû sang, l’impleür et la beauté virile des 
formes. Tacite mentionne cette tourriture spéciale des gladia- 
teuts, sagind gladiatoria ** Saint Cyprien rapporte que des sucs 
bénérëtix et noütritiers leut étaient prodigués, afin que les 
$péctâteurs eussent plus de plaisir à voir le sang couler de chairs. 
potelées et florissantes ?. Comme preuve que bon traitement 
f’est pas toujours bienfait, Sénèque cite les soins intéressés 
« dû marchand de bœufs qui étrille ses bêtes, du laniste qui 
exercé sa troupe et ne néglige rien pour lui donnet bonne 
figure. » La gymnastique de la salle d’armes ne se bornait pas 
au matiiément du fleuret. Pour exprimer l’idée que l’exorde 
doit contenir eh gere les arguménts qui seront développés 
dans le corps du discouts, Cicéron emploie l’image suivante : 
à Les préludes oratoires ñe doivent pas être semblables à ceux ‘ 
dés gladiateurs qui braändissénit avant le combat üne arrne dont 
îls ne font aucun usagé en combattänt $. » « Les exercices 
préparatoires des gladiateurs, lisons-noüs däns Sénèque, se font 

1 Ibid., L. 1. 

3 Cod. 11, 44, L. unic. 

3 Tac., Hist., 2, 88. 

+ «Impletur in succeum cibis fortiofibus corpus, ét arvinä assidui ñitoris 
membrorum moles robusta pinguescit, ut saginata in pœrniam carius pee » 


5 Senec., De ee 6, 12, 
8 Cic., De orat., 2. . 
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avec des armes plus pesantes que celles du combat, et l’assaut 
dure plus longtemps que la vraie bataille‘. » 

Des bandes de ces esclaves gladiateurs, familiæ dau. 
appartenaient à César, aux gouverneurs des provinces, aux 
‘villes ou même aux particuliers assez riches pour se permettre 
ee genre de luxe. Mais la plupart étaient la propriété de lanistes 
-qui les dressnient en vue de les vendre ou de les louer pour les 
Jeux. C’ést avec un calme parfait que Gaïus, dans ses Institutes, 
parlé dés livraisons de gladiateurs destinés aux tueries de l’am- 
phithéâtre; il les mentionne à l’occasion de la vente et du 
lousge, et comme offrant un exemple de la combinaison de ces 
deux contrats : « Si je vous ai livré des gladiateurs en conve- 
nant avac vous que vous me payeriez 20 deniers pour chacun de 
ceux qui sortiraient intacts de l’arène, et 1,000 pour chacun 
-de ceux qui auraient été tués ou estropiés, y a-t-il vente ou bien 
-y s-t4il lousage? 11 y a louage relativement à ceux qui sortent 
intaots, et vente relativement à ceux qui ont été tués ou estro- 
piés. L'événement détermine pour ehacun d’eux la nature du 
contrat, éomme si chacun avait été vendu où loué sous une 
condition inverse*. » Ainsi ce genre de fourniture était une 
opération usuelle et pleinement licite; la seule difficulté qu’y 
voie le jurisconsulte, c’est de spécifier le contrat : vente ou 
louage, selon que les misérables auront versé leur sang ou n’au- 
ront versé que leurs sueurs. 

Tant que lä république subsista, les maîtres eurent le droit 
de faire descendre, bon gré mal gré, leurs esclaves dans l’arène. 
L'empire fut moins inhumain à l'égard de ces malheureux. 
Avant même qu’un rescrit d’Antonin les protégeät d’une ma- 
nière générale contre les abus excessifs de la puissance domi- 
nicale, la loi Petronia, portée dès le règne d’Auguste ?, réprinmia 
spécialement uñ des plus odieux, en défendant qu’un simple 
esprice du maître pût dévouer un esclave aux jeux sanglants 
de l’amphithéâtre. Désormais il fallut le consentement de l’es- 
clave acceptant l'office de gladiateur ou de bestiaire, ou bien 
l'intervention du magistrat qui le lui imposait comme châti- 
ment”, et alors il cessait d’appartenir au maitre pour devenir 


1 Sen., Controv., 24, 5. 
3 Gaïus, Inst, comm., 3, $ 146. 
3 Date controversée toutefois. 
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servus pœnœæ ‘. D'une autre part, Auguste, ayant à cœur de sou- 
enir et de relever la dignité du titre de citoyen romain, ne 
voulut pas que les maîtres pussent faire pénétrer des hommes 
tarés dans la cité par la voie des affranchissements. D’après la 
. loi Ælia Sentia, poriée également sous son règne, les esclaves 
livrés pour combattre dans l’arène, s'ils venaient à obtenir la 
liberté, étaient rélégués dans la classe des déditices, et, par 
conséquent, incapables de jamais entrer dans celle des citoyens”. 

Il est d'expérience que, dans les pays à esclaves, les lois des- 
tinées à protéger ces malheureux, ne reçoivent qu’une exécution 
fort incomplète. En l’an 312, Constantin se crut obligé de re- 
nouveler la défense faite aux maîtres, et sa constitution de 
emendalione servorum, qui énumère el réprouve les procédés 
très-variés qu’employait leur cruauté, leur interdit notamment 
de faire déchirer leurs esclaves par des bêtes féraces?. En tout 
cas, la loi Petronia paraît avoir été sans application aux prison- 
niers de guerre, puisque, sous les meilleurs princes, on en voit 
des milliers passer du champ de bataille dans l’arène. Appa- 
remment on ne leur demandait pas si la récréation était de leur 
goût Même après l’édit de Constantin contre les spectacles de 
gladiateurs, et peu de temps avant leur abolition définitive par 
Honorius, Sÿmmaque, ce pontife éloquent et zélé du paganisme 
expirant, acheta des prisonniers saxons destinés à des jeux 
par lesquels il allait célébrer la préture de son fils. À cette oc- 
casion il écrivit à son ami Flavien une lettre dans laquelle il 
se désole, se plaint amèrement de ce que vingt-neuf de ces bar- 
bares l’ont fraudé par leur suicide et ont mieux aimé se pendre 
que de concourir à ses fêtes. 

Les condamnations criminelles étaient le second moyen de 
recrutement. Tertullien, s'adressant aux païens, fait contraster 
leur dépravation avec l'innocence des mœurs chrétiennes : « Ce 
sont exclusivement les vôtres qui s’entassent dans les prisons, 
les vôtres dont les gémissements montent du fond des mines, 
les vôtres dont la chair engraisse les bêtes féroces, les vôtres . 
qui renouvellent les troupeaux de condamnés que les jeux dé- 
vorent. Parmi eux pas un chrétien, à moins que son seul crime 
ne soit d’être chrétien... » | | 


1 Dig., 48, 19, L. 8, S 12. 
3 Gaïus, Inst. comm., 1, 6 13. 
8 Cod. 9, 14, L. unic, 
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Ce ne fut qu’à l’époque de sa pleine civilisation , vers la fin 
de la république, que Rome: emprunta aux Africains et aux 
Asiatiques l’usage barbare de donner en spectacle des condam- 
nés dont les uns, sans armes ou même attachés à un poteau, 
étaient purement et simplement déchirés par les bêtes, dont les 
autres, libres dans leurs mouvements et armés, essayaient contre 
elles une lutte trop souvent inégale: Sylla, le premier, fit pa- 
raître dans le cirque des lions déchaînés ; Pompée, le premier, 
y fit lacérer et écraser des coupables par un-troupeau de dix- 
huit éléphants ?. On sait que ce genre de spectacles devint, sous 
l'empire, un des plus fréquents et des plus chers au peuple, 
surtout dans les temps de persécution contre les chrétiens. 

Les. condamnés aux bêtes, damnats ad bestias, étaient voués 
à une mort certaine, et la subissaient ordinairement dès les 
premiers jeux qui suivaient la sentence, à moins qu’on ne les 
mît en réserve pour leur arracher des aveux contre d'autres 
accusés *, Au contraire, quelques chances de salut restaient 
aux condamnés ad ludum venatorium *, et même tous n'étaient 
pas destinés à combattre les bêtes féroces; plusieurs avaient 
une mission moios périlleuse, qui était de varier les agréments 
du jeu de la chasse.en dansant la pyrrhique et en récréant les 
‘ spectateurs par leurs tours de force ou d’adresse ; mais ces pau- 
vres clowns du cirque romain étaient bel et bien esclaves, servi 
pœnæ, tout commie les besliaires *. 

Selon une-constitution de Constantin, les voleurs d'enfants, 
si ce sont des esclaves ou des affranchis, doivent être exposés 
: aux bêtes; et si ce sont des ingénus, ils doivent être condam- 
nés ad Judum gladiatorium et « périr nécessairement par le 
glaive 5. » C’est là une disposition exceptionnelle, motivée par 
la fréquence et l’énormité du crime des misérables « qui viven- 
tium filiorum miserandas infligunt parentibus orbitates, » selon 
les énergiques expressions du texte. En général, la condamna- 
tion au jeu du glaive n’était pas un arrêt de mort inéluctable. 
Ulpien nous apprend que les condamnés pouvaient, au bout de : 


1 Sen., De brevit. vilæ, c. 13. 

4 Cod. Th., 9, 18, L. 1. — Dig., 48, 19, L. 29. 

à Dans plusieurs textes, les mots damnati ad bestias sont employés dans 
un sens général qui comprend les condamnés ad ludum venatorium. 

+ Dig., 48,19, L. 8, S 11. 

5 Cod. Th., 9, 18, L. 1. 
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trois ans, être exemptés de combattre, pour ne plus fournir, 
gans doute, que los services de laniste ou instructeur, et qu’a- 
près cinq années ils pouvaient obtenir le bienfait d’un complet 
affranchissement'. Le bonnet était le signe de la liberté oc- 
troyés. Quant au congé qui les dispensait en premier lieu des 
Jabeurs dangereux, on le [eur accordait en leur remettant un 
fleuret de bois, r'udis, pareil à celui qui servait dans les leçons 
d'escrime, d’où leur nom de rwdiarii. Ce fleuret inoffensif, 
remplaçant le glaive, est une image que les poëtes emploient 
volontiers pour exprimer la sécurité mieux goûtée après lo pé- 
-ril*. Assez souvent les acclamations enthousiastes de la foule, 

excitées par les prouesses d’un combattant, par quelque marque 
extraordinaire de vigueur et d’audace, par un carnage insigne 
qu'il avait fait, avançaient le terme de sa délivrance : « Ce 
même peuple qui demande qu’on jette au lion le meurtrier 
fameux, réclame à grands cris, en faveur du gladiateur forcené, 
le fleuret de congé et le bonnet d’affranchi#. » Lorsque le bien- 
fait de ja liberté était accordé à des combattants esclaves de 
particuliers, ceux-ci devaient recevoir une indemnité du Trésor, 
quoique je ne me rappelle aucun texte relatif à cette expropria- 


tion pour cause d'enthousiasme public. | 
| P. LAMACHE. 


(La suite à une prochaine livraison.) 


1 Ulp., De abig. Coll. leg. mosaïic. et rom., 11,7; 
3 Ovid., Am., L. 2, Eleg. 9. 
? Tert., De spect., c. 21. 
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DE LA JUSTICE ET DES AVOCATS EN BAVIÈRE. 


MONOGRAPHIE DE LA PROCÉDURE CIVILE COMPARÉE EN ALLEMAGNE 
ET EN FRANCE, 


Par M. E. Zinx, président de chambre à la Cour suprême du royaume | 
de Bavière. 


INTRODUCTION DÈ DET OUVRAGR 


Traduité par M. L. Bonne tiitk #e MansaNcŸ, annotée pat M. H. BECKER, 
avocats à la Cour impériale de Paris. 


De même qu'il y a des règles du langage, il existe des lois . 
de procédure. Les unes apprennent à parler et écrire correcte- 
ment ; les autres enseignent à rendre la justice, ce premier des 
besoins dans les sociétés civilisées. La progédure civile est et 
doit donc être le guide du magistrat dans l’examen du fait et la 
recherche de la vérité; mais où trouver la meilleure loi de pro- 
eédure ? 

Sera-ce dans les pays germaniques, où le juge, lié dans son 
appréciation souveraine par une sorte d’échelle ou tarif de 
preuves , gêné dans ses allures par un formalisme exagéré 
d'école, ne peut se mouvoir que selon les velontés des parties 
et les subtilités intéressées de leur conseil ? Que penser de cette 
situation automatique du juge allemand ? 

Ou bien adoptera-t-on. les idées et les traditions françaises, 
qui confèrent au magistral, du haut de son siége, une autorité 
et un respect général, par cela qu’elles lui donnent une indé- 
pendance absolue de conscience, une parfaite liberté de mou- 
vement pour rechercher ce qui est vrai el juste dans le fait du 
proecës ? 

Sur cette intéressante dues. deux éminents magistrats et 
savants publicistes, l’un appartenant à la Cour impériale de 
Paris, l’autre à la Cour de cassation de Munich, viennent de 
nous faire des révélations qui ne peuvent manquer d’attrait pour 
les lecteurs d’une revue de législation. 

« Pont dit le magistrat français ‘, de notre Code de 


4 V, l'excellent értiele de M. le conseiller Bonneville, dans la Gazette des 


“Tribunaux du 14 septembré 1860, 
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procédure civile, est loin d’être aussi notoirement établie qne 
celle de notre Code civil; et cependant tous ceux qui, sans 
redouter l’apparente aridité du sujet, veulent le méditer, et le 
comparer soit aux anciennes formes qui présidaient aux litiges, 
soit aux Codes de procédure des autres nations, seront égale- 
ment forcés de reconnaitre que notre procédure civile fran- 
çaise, telle imparfaite encore qu'elle puisse être, n’en est pas 
moins la meilleure des procédures civiles de l’Europe. 

« Nous venons donc, avec autant de confiance que de juste 

orgueil, signaler à l’attention publique un témoignage con- 
sidérable et tout nouveau de la justice rendue à nos lois fran- 
çaiscs. 
. « Ün des plus éminents magistrats de la Cour suprême de 
Bavière, M. le président Zink, vient de publier à Munich un 
très-remarquable ouvrage, fruit de profondes études théoriques 
et d'observations pratiques faites durant le cours de sa longue 
et laborieuse carrière. 

« M. Zink n’avait pas tard, dès le début de ses fonctions 
judiciaires, à constater les lacunes nombreuses et les vices 
fondamentaux de la procédure civile allemande. Cette procé- 
dure n’est, en effet, qu’une aggrégation compliquée de formes, 
de prescriptions, de subtilités, sans liens d’unité, sans prin- 
cipes généraux supérieurs ; qu'un mélange indigeste d’em- 
prunts faits au droit romain, au droit canonique, aux coutumes 
féodales. 

« En présence de cet état de choses si peu en harmonie avec 
les exigences du siècle, le savant magistrat n’a pas hésité à 
faire abstraction de tout sentiment d'amour propre national et, 
n’écoulant que le désir d'être utile à son pays, il a pris à tâche 
de lui indiquer, à la lueur des vrais principes, les moyens les 
plus efficaces de réformer radicalement une législation dont 
les notoires défectuosités entravent chaque jour PORN bien- 
faisante de la justice civile. * 

L'auteur de Particle auquel nous empruntons ce passage for- 
maîit, en terminant, le vœu « qu’un des jeunes membres de la 
magistrature ou du barreau, possédant suffisamment la langue 
de Goethe, voulût, par une traduction, mettre ce livre précieux 
à la portée de tous les légistes français. 

Ce vœu était trop sympathique à tous ceux qui s’occupent du 
droit comparé pour ne pas trouver un écho favorable. Nous 
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nous sommes mis immédiatement à l’œuvre, afin de donner la 
traduction d’un ouvrage qui réunit tout : philosophie, littérature, 
théorie et pratique. Mais il appartenait à l’un de nos jeunes con- 
frères, à M. L. Bonneville, de tenter les premiers pas dans cette 
délicate entreprise; il semblait, en effet, mieux placé que tout : 
autre pour bien reproduire une œuvre de législation comparée; 
c’est à lui que revenait donc naturellement le privilége de nous 
offrir la traduction fidèle de l'introduction du livre de M. Zink. 
Cette introduction étant, par elle-même, un résumé complet de 
l'œuvre entière, nous présentera un aperçu de ce qui se passe 
chez nos voisins d’outre-Rhin. Le livre de M. Zink, indépen- 
damment de son opportunité propre, vient d'acquérir un puis- 
sant caractère d’actualiié par l’importante mesure prise par 
M. le chevalier de Schmerling, ministre secrétaire d’État de 
l'empereur d’Auiriche, mesure qui présage toute une révo- 
lution dans la procédure judiciaire‘. Toutefois, nous avons 
pensé qu’il devenait indispensable de compléter cet aperçu par 
des notes explicatives placées dans le cours de cette introduc- 
tion, et de terminer par un exposé de ia situation actuelle de la 
justice et des avocats en Bavière. 


1 Le Moniteur du 27 décembre 1860 contient une circulaire du chevalier 
de Schmerling, ministre d’État de l’empereur d'Autriche, adressée aux gou- 
verneurs des provinces, et recommandant les propositions suivantes : Notre 
expérience propre et l'expérience étrangère nous ont convaincu, ainsi que la 
plus grande partie de l’Europe, qu’il faut que la justice soit séparée de l’ad- 
ministration, et que la justice, dans ses deux branches, le droit civil et le 
droit criminel, ne pourra être en harmonie avec les autres institutions de 
notre vie sociale, que par une procédure placée sous le contrôle de la publi- 
cité et véritablement orale. 

Alors qu’en toute autre chose, dans l’indastrie et le commerce, le mou- 
vement est devenu très-rapide , il n’est plus possible que la justice seule 
conserve ses anciennes lenteurs, qui étaient conformes sans doute au ca- 
ractère du temps passé, mals qui ne répondent plus au temps présent. 

Et quelques jours après cette circulaire, une commission spéciale a été 
forméeau ‘ministère de la justice, à Vienne, pour élaborer un nouveau Code 
de procédare civile, (Note de M. Becker.) 
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TRADUCTION BE L'INTRODUCTION, 


« La vérité méconnue s’écrie : le torrent de lopinion 
« mentraîne; aujourd’hui en m’appelils hérésie, brune 


e gerai axio y» 
de . J À. SEUFFERT. 


L 


Lorsque, dans la séance. de la chambre des députés de Ba- 
vière, du 19 novembre 1847, l’ancien vœu d'une réforme fon- 
damentale de l’administralion de la justice fut de nouveau remis 
en discussion, l’orateur du gouvernement, pour démontrer Îles - 
difficultés d’une telle entreprise, déclara, entre autres choses, 
que « un jurisconsulte allemand devait, sous bien des rapports, 
oublier, pour ainsi dire, toute sa science, s'il voulait devenir un 
habile JhTs COEUR parer et ne pas échouer sur celte terre 
étrangère ‘> 

Ces os alors accueillies par des sourires inorédules, 
n’en contiennent pas moins une profonde vérité; seulement, 
pour être bien comprises, elles ont besoin de quelques éxpli- 
cations. 

L'administration de la justice, selon sa nature, comprend des 
fonctions différentes : Ja fixation des faits Jitigieux et l’applica- 
tion du droit au fait établi. 

Cette dernière opération est à peu près la même dans tous 
les pays et sous l'empire de presque toutes les lois. L’intelli- 


1 Discussion à la Chambre des députés de 1847. Procès-verbal, vol. IV, 
page 123. | (Note de l'introduction, . 

* 1] est nécessaire de faire remarquer ici que le royaume de Bavière rest 
pas soumis à une seule et même législation. Les changements politiques 
qu'a subis le royaume de Bavière font comprendre cette diversité de lois, 
tels que le droit commun allemand, les lois ou coutumes locales et le droit 
français. Au point de vue géographique, çe royaume se compose aujourd’hui 
de deux parties séparées par le royaume de Wurtemberg et le grand duché 
de Bade, et situées l’une à l'est, sur le Danube, l’autre à l’ouest, sur lg rire 
gauche du Rhin, cette dernière que l'on appelle la Bavière rhénane. Elie 
faisait partie du premier empire français, ainsi que les autres provinces rhé. 
nanes, mais elle a été reprise en 1815 par suite des stipulations du congrès 
de Vienne. Cette partie de la Bavière rhénane, qui était autrefois le palatinat 
dont le chef-lieu est la célèbre ville de Spire, a néanmoins conservé les Codes 
français, et même le notariat français, tandis que la vieille Bavière, comme 
la vieille Prusse, n’a pas changé sa législation allemande, 

(Note de M. Becker.) 


DE LA JUSTIGK EY DES AVOCATS EN BAVIÈRE.  Od 


gence et l’éruditien de tous les juges s’orienteront toujours fa- 
. Cilement, quelque diverses que soient les modifications subies 
par les codes. 

Il n’en est pas de même en ce qui concerne l'établissement 
des faits du procès, et cependant ce point est tout aussi im- 
portant, pour parvenir au but qu’on se.propose, que de con- 
naître à fond les lois en vigueur, de les interpréter avec dis- 
 cernement, et de savoir bien les appliquer aux faits de la cause. 
= En effet, quelque savamment déduite que soit une décision 
(car cela est indifférent à la partie), elle n’en est pas moins mal 
accueillie de celle-ci, Iorsque elle a perdu son procès; elle pré- 
tend alors que le juge n’a pas su voir ce que l’aveugle Jui- 
même verrait presque, et qu’il n’a pas voulu se laisser convaincre 
par des preuves qui ne permettent aucun doute raisonnable. 

L’échappatoire (ausflucht) si connu du non jus deficit sed pro- 
bafio, ne pourra jamais être une excuse admissible pour une 
administration de Ja justice prise dans son ensemble, quand 
même les lois auraient posé sur ce point de trop rigoureuses 
limites, et auraient établi à un degré peu facile à atteindre les 
conditions requises pour fixer la conviction du juge. | 

En ce qui concerne l'application du droit aux faits du procès, 
les tribunaux allemands et français se trouvent à peu près sur 
la même ligne; mais il n’en est pas de même pour démêler ces 
faits. Sur ce point, il existe deux systèmes en opposition com- 
plète dans Îles deux pays, et Jeur comparaison jette sur la justice 
en Allemagne une ombre défavorable, en laissant voir de com- 
bien celle-ci est en arrière. 

: Chez nous, en Allemage, la théorie des preuves est soumise 
à des règles fixes et positives, et elle aboutit étroitement à une 
vérité de convention et de forme !. En France et sur la rive 

4 En Bavière la procédure a conservé l’Eventual-Maxime. Le jnge est 
tenu de décider à l'avance, dans son jugement interlocutoire, le gain du 
procès, en y comprenant tous les chefs, formules et moyens de preuve pro- 
posés par chacun des deux plaideurs. — Exemple : Si le demandeur prouve 
contre le défendeur qu'il lui a prêté 500 florins, que ce dernier soit dès à 
présent condamné à les payer; si au contraire le défendeur prouve qu’il n’a 
rien reçu, que le demandeur soit repoussé dès à présent de sa demande. 

L'on voit, par cet exemple qui pourrait facilement être plus compliqué, 
que le juge, dans le dispositif de son jugement interlocutoire, s’est lié les 
mains, et qu’il ne peut plus, même après la preuve consommée, apprécier 


de nouveau les faits. Et comment s'opère cette preuveP Avant la première 
révolution française, ia preuve par témoins s’exécutait en Allemagne comme 
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gauche du Rhin {ce qui est la même chose), les circonstances 
de la cause sont, au contraire, appréciées selon l'impression na- 
turelles qu’elles produisent sur l'esprit du juge, avec une entière 
liberté de conviction. | | 

La procédure de preuve et surtout la fixation des faits de la 
cause dans la procédure française, dépasse dans la conception 
allemande, l’idée commune qu’on pourrait s’en faire; c’est une 
sorte de particularité qui mérite à elle-seule une considération 
toute spéciale. | 


en France, selon la pratique romaine, à savoir que le témoignage d’un seul 
témoin classique (idoneus) n’était pas suffisant, il fallait deux témoins clas- 
siques pour constituer une preuve complète. (Testis unus, testis nullus.) Les 
témoins reprocbables ou suspects ne valaient que la moitié, le tiers ou une 
fraction plus minime encore d’un témoin classique; les femmes étaient com- 
prises dans les témoins non classiques, et dans certaines localités le témoi- 
gnage d’une vierge valait plus que celui d’une veuve. 

Cette théorie subsiste en Allemagne et en Bavière; elle n’avait pas man- 
qué de frapper l’esprit pénétrant de Napoléon I‘. Après la conquête des 
provinces rhénanes, se trouvant en Allemagne et entendant parler de ce 
formalisme germanique et de ce tarif de la preuve par témoins, que lui van- 
tait un savant jurisconsulte du pays : « Ainsi donc, lui dit l’empereur, un 
honnète homme par son témoignage ne pourra pas faire condamner un co- 
quin, tandis que deux coquins pourront faire condamner un honnête homme, » 

Il appartenait à la procédure civile de l’Autriche de posséder une théorie 
de la vérité formelle encore plus compliquée que celle du droit commun 
allemand et celle de Code de Bavière. D'après le Manuel du professeur 
Beidtel (Procéd. ordin., $ 135), la loi donne pour la mesure du point haut et 
du point bas de la vraisemblance de sûrs points d’appui : « Au-dessous du 
milieu de l’échelle de vraisemblance, la loi place un point de repos (sic). 
Sur ce point de repos la preuve juridique est une deuxième demji-preuve. 
Au-dessous de ce point de repos elle s'appelle une première demi-preuve. ” 
En haut de l'échelle de probabilité nous rencontrons la preuve complète, 
(Une note ajoute que la partie supérieure de l'échelle peut valoir deux 
tiers, et la partie inférieure, considérée comme deuxième demi-preuve ou 
preuve complétive, peut valoir un tiers d’une preuve complète.) Pour 
constituer une preuve complète, on énumère maintenant vingt conditions 
différentes , dont la plus capitale est l'aveu judiciaire ; le n° 15 se forme en 
général de deux demi-preuves, dont chacune est apte à faire une première 
demi-preuve. Donc cinq combinaisons de moyens de preuves constituent 
une première demi-preuve; pour faire une deuxième demi-preuve il n’y a 
que Île serment supplétif,; un témoin douteux ou un témoin reprochable. 
Au-dessous d’une demi-preuve, il y a les présomptions qui ne sont pas fon- 
dées dans la loi. » 

Nous laissons sans la juger, à nos lecteurs, le soin d’apprécier le mérite 
de cette invention algébrique appliquée à la procédure civile. 

| | (Note de M. Becker.) 


"+ 
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Depuis longtemps, les opinions les plus estimables s’accordent : 
pour vanter aux habitants du sol allemand les avantages du 
système de procédure suivi en France, et leur recommandent 
de limiter. Elles le présentent comme une planche de salut 
qu’il faut s’empresser de saisir, comme un remède universel 
devant faire disparaître toutes les défectuosités qu'offrent nos 
institutions. 

Malgré ces éloges, la procédure civile française est encore, 
pour beaucoup de nos jurisconsultes allemands, une terra in- 
cognita et, pour bien des juges, un spanisches dorf!. 

_ La liberté avec laquelle les juges pèsent la vérité des faits 
de la cause, l’élasticité de leurs jugements et la pénétration 
hardie avec laquelle ils scrutent les plus secrètes complications 
du procès, sont des choses dont on ne se doute pas dans les 
tribunaux allemands, et qui nous remplissent d’étonnement, 
lorsque par hasard nous en entendons parler. Pourquoi? Par la 
raison que l’on est trop souvent disposé, chez nous, à rejeter 
avec mépris toute innovation relative à ce point de la procédure, 
sous prétexte que cela jure avec la gravité el la confiance ac- 
cordée à la justice. 

Répandre quelque lumière sur une question encore si obscure, 
et qui cependant forme l’objet d’une vive lutte entre les opinions 
du jour, est un devoir que requiert l’intérêt du progrès. La 
théorie de la preuve en Angleterre a déjà eu, dans la littérature 
allemande, sa monographie ? ;. pourquoi la procédure française 
qui nous touche de bien plus près, et est en rapport bien plus 
fréquent avec la procédure allemande, n’aurait-elle pas un égal 
titre à notre étude ?..….. 

Au reste il ne s’agit au fond que de rechercher et de renouer 
d’anciens liens de parenté entre deux descendants d'une même 
race; Car quelles que soient les différences dans les formes ex- 
térieures, et quelqu’insolites que puissent paraître au premier 
abord les ressources que présente la procédure française eu 
égard à la procédure allemande, un examen comparatif plus 
approfondi des particularités de notre propre procédure révé- 
lera des rapports bien connus; il amènera aussi ce résullat 
surprenant de nous montrer combien fréquemment compètent 

LUS . 


1 Illusion, château en Espagne. (Note du traducteur.) 
# Droit anglais des preuves de Best, comntenté par Marquardsen. | 
(Note de l'introduction.) 
XVII. | D 
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au même but les directions parallèles des deux procédures, 
pourvu que l’on veuille se donner a peine d'envisager les 
points d’anslagie et mettre tant soit pe au jour les on de 
contact, 


Il. 


Il y a longtemps déjà que la législation particulière des États 
allemands accomplit une pénible révolution autour de cette 
réforme de la procédure judiciaire, en prenant pour guide la 
procédure française. L'esprit libéral de l’époque 3 donné par- 
tout une vive impulsion dans cette voie, et les heureux résuliats 
de l’essai que l’on en a tenté provisoirement dans Jes matières 
criminelles sont certainement propres à fortifier ençore celte 
tendance *, 

En Bavière il exiate ay moins, quant à la farme, une promesse 
solennelle de réforme dans ee gens, L'article 15 de la loi fon- 
damentale de 1848 dispose que « lors de l'élaboration future 
d'un nouveau système de législation, le paint de départ sera les 
daslitutions en vigueur sur la rive gauche du Rhin, dant on de- 
vra adopter finalement les principes *. » Mais comment serait-il 
possible d'accomplir heureusement une réforme aussi radipale 
de nos institutions judiciaires, alors que maintenant encore on 
n'y 3 pa préparé les esprits des juges, den avocats, dans les 
diverses régions de la vie pratique, . 

Le renvoi à la nouvelle loi et lea Sr onilons que cles 
contiendra peuvent tout au plus être considérés comme un 
moyen suffisaat de succès. Si l’on veut introduire dans un pays 


1 En 1897 la Revue critique (t. X, p. 81) disait qu’en 1852 les espérances de 
V Allemagne étaient vives pour préparer les matériaux d’une législation uni- 
forme et nationale pour toute l'Allemagne ; mais cet espoir fut déçu; il n’y 
eut que la lettre de change (probablement à cause des nécessités du Zoll- 
verein) qui, en 1848, fut appelée à régir uniformément l'Allemagne. On avait 
tenté en effet, par des publications importantes, l’entreprise d'un Code civil | 
et d’un Code de procédure civile uniforme pour toute l'Allemagne. 

Cependant on ne peut nier aujourd’hui, ainsi que le prouvent l'ouvrage 
de M. Zink et la circulaire de M. de Schmerling, que la révolution juridique 
en Allemagne fait de grands progrès. Dans la séance du +7 novembre 1960, 
la commission permanente des jurisconsultes allemands siégeant à Berlin a 
discuté de quelle ganière, sans prendre le chemin de la pétition, on effec- 
tuerait la publication pour toute l’Allemagne d’un Code de procédure civile, 
d’un Code pénal et d’un Code du droit d'obligation. (Nate de M. Becker.) 

Bulletin des lois de 1848, page 143. (Note de l'introduction.) 
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allemand la procédure française à peu près sous forme de re- 
touche modificative {modificirten ueberarbeitung), ainsi qu’on 
l’a fait, il y a dix ans, pour le Code de procédure criminelle, 
cela n’aura que peu de succès, et à coup sûr la plus amère dés- 
illusion succédera immédiatement à cet essai. Ce serait alors 
le cas d’appliquer les paroles du chancelier anglais Bacon : 
« Leges vivæ in complexu mortuarum perimuntur. (De just., 
aphor., 57.) | 

Le procédure civile française (et cetle procédure, chez nous, 
est essentiellement différente de la procédure criminelle), quand 
on la considère au grand jour, apparaît comme une loi gran- 
diose, qui s’étenud sur le domaine tout entier de la procédure 
judiciaire. Les nombreux moyens de décision, les expédients 
divers, les ramifications de la puissance judiciaire, bien que 
tous ces éléments soient sous son autorité incontestable, et 
qu’elle en fasse un usage journalier, ne sont de la part de la loi 
l’objet d’aucune disposition. Elle n’avait pas d’ailleurs besoin 
de le faire, parce qu’ils avaient jeté de profondes racines dans 
l'esprit de toute l’administration de la justice, dans les tradi- 
tions des magistrats comme dans les usages des avocats, et que 
leur transmission à d’autres générations était par cela même 
suffisamment assurée. : | 

Mais rien n’est plus difficile que de transplanter dans un ter- 
rain neuf cette partie invisible, qui ne se maintient que par une 
pratique uniforme; de transporter cette portion d’un système 
juridique à l’aide de l'introduction d’un texte. Néanmoins cette 
transition est si importante que c’est de là en majeure partie 
que doit dépendre le succès de toute une institution. Les 
moyens ordinaires qu’on voudrait employer pour réaliser cette 
” harmonie dans le monde ee en DER PORrAIENt l’applica- 
tion à de grands hasards !. 

Une circonstance qui menace encore d'augmenter les diffi- 
cultés d’un tel changement, c’est le peu de précision des opi-: 


1 Le professeur Gaib, de Zurich, né en Palatinat, remarque dans sa Réforme 
de la justice allemande, Leipsig, 1848, page 89 : 

« Si nous résumons tout ce que nous avons dit jusqu'ici, il reste la preuve 
plus que suffisante à mon observation (page 63), c’est que, d’abord pour la 
procédure civile, il ne faut en aucune façon nous restreindre à opérer une 
simple retouche du Code francais, mais notre réforme future doit plutôt 
être une complète métamorphose de ce Code, devenir une véritable construc- 
tion nouvelle, (Note de l'introduction.) 


A 
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pions allemandes sur le rapport dynamique qui existe entre les. 
procédures allemande et française. Un sentiment fort répandu, 
j'oserai même dire un sentiment général, consiste à penser que 
les grands principes de la procédure française, tels que la pu- 
blicité, la discussion orale et plusieurs autres formes, au milieu 
desquelles le procès suit extérieurement son cours, constilue- 
raient les principales causes de sa supériorité, et qu’il suffirait 
de les adopter pour accomplir une réforme radicale; que du 
moment qu’une loi nouvelle leur aurait donné sa sanction, ces 
principes transmettraient par eux seuls à nos lois, comme d’un 
coup de baguette, l’esprit qui anime les lois françaises, ainsi 
que leur essence, et l’on croirait alors compter sur des résultats 
analogues et tout aussi favorables. En effet, quelques projets de 
procédure allemande, comme il s’en présente d’ordipaire de 
temps à autre dans les ministères, forment la preuve authen- 
tique de la prédominance de cet optimisme illusoire. 

Mais aucune erreur ne peut être plus manifeste que ce rai- 
sonnement, et il est urgent, autant dans l’intérêt de la science 
que dans celui de la pratique, de la mettre en évidence dans 
toute l’étendue de son énormité. 


IT, 


Les ressorts cachés de la supériorité de la procédure fran- 
çaise consistent en d’autres points. Il importe peu, en effet, de 
continuer à faire extraits des actes de procédure que les parties 
nous présentent, ou que les avocats nous lisent en audience 
publique leurs mémoires conçus dans le même esprit. Il est 
. également indifférent que les citations émanent désormais du 
tribunal ou soient directement données par des huissiers, que 
les significations aient lieu d’avocats à avocats! (von anwalt 


4 En Allemagne, et notamment en Bavière et en Wurtemberg, l’avocat 
cumule les fonctions de mandataire légal ou avoué. 11 postule et il plaide. 

Dans la Bavière rhénane, les avocats se partagent avec les huissiers les 
formalités de ventes forcées, mobilières et immobilières. Ainsi les huissiers 
font la saisie, les avocats dressent l’affiche de la vente, et dans la vieille 
Bavière ils sont quelquefois nommés notaires de tribunaux de commerce 
pour les confections de protéts de lettres de change. (Euler, Du notariat en 
Prusse, pages 40-66.) 

En Saxe l'avocat est appelé à représenter ses clients par la parole et les 
écrits, devant les tribunaux el autres autorités publiques, pour toute espèce 
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zù anwalt), et qu’enfin le juge reste étranger à l’instruction de 
la cause. Il importe peu que dans la chambre du conseil le vote 
commence par le plus âgé ou par le plus jeune des magistrats 
qui, cependant, ne s’est jamais laissé intimider par l’autorité 
de ses anciens, ou bien que le président ait voix prépondérante 
dans tous les cas, ou prépondérante seulement en cas de par- 
tage. 11 n’importe pas davantage que les jugements soient infir- 
més ou annulés par la Cour d’appel, que les motifs de la sen- 
tence-soient en tête ou modestement placés après le dispositif, 
enfin qu’il existe encore dans la forme quelques autres diver- 
sonce 

Ce qui importe, au contraire, c’est que la preuve du fait 
soit enfin, dans la procédure allemande, délivrée des chaînes 
déplorables d’un formalisme suranné, qui ne servent qu’à en- 
tretenir une injuste méfiance à l'égard de la conviction du juge. 
Ce qui importe surtout, c’est que le magistrat, après les con- 
clusions des parties, s’élève à la hauteur d’une appréciation 
libre et large, de façon qu'il puisse envisager chaque circon- 
stance sous son véritable jour. Ce qui importe encore plus, 
c'est qu’on rende aux tribunaux la force et l’autorité qui leur 
sont nécessaires pour déjouer et, au besoin, réprimer vigou- 
reusement les misérables intrigues qu’à chaque instant on op- 
pose à leur action. Ce qui importe enfin, au plus haut degré, 
c’est qu’on donne à la justice des aïles pour prendre un nouvel 
essor, et qu’on inspire aux magistrats le courage d’opposer une 
résistance énergique aux manœuvres injurieuses devant les- 
quelles leur zèle consciencieux avait l’habitude de s'arrêter. Il 
est une condition indispensable à toute réforme, qui prétend 
mériter le nom de progrès et relever la justice du degré d’a- 
baissement actuel où elle est tombée, c’est qu’elle fasse renoncer 
pour toujours les parties et leurs défenseurs à ces honteuses 
chicanes et à ces machinations déloyales, au moyen desquelles 
elles ont eu jusqu'à présent toute liberté de jeter le cours de la 
justice dans un chaos sans fin. Ce qui faut, c’est que le mal, 
que les parties prétendent éviter en bravant ainsi toute autorité 
constituée, retombe chaque fois et trois fois plus sévèrement 
sur les auteurs du méfait. 


d’affaires pendantes ou non pendantes. L'avocat peut même dresser des 
protocoles ou procès-verbaux, comme le notaire, et est soumis à la taxe des 
frais, Loi du 3 juin 1859, 1,10, (Note de M, Becker. 
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L'examen de tous ces inconvénients et la nécessité d'y remé- 
dier ont inspiré, on le comprend, l’idée de cet essai, qui se 
propose de faire ressortir, de l’ensemble de Ja procédure judi- 
ciaire, la façon toute spéciale dont le point de fait se trouve 
traité dans la procédure civile française, de le mettre plus à 
portée de l'intelligence et de le rendre ainsi plus accessible à 
une critique raisonnée. 

‘ Les documents actuels, auxquels on pouvait peut-être recou- 
rir pour ce sujet, sont très-insuffisants, Les lois elle-mêmes, 
comme cela a été déjà dit, laissent sous silence les points les 
plus importants, comme s'ils s’entendaient d'eux-mêmes, et ne 
trouvent leur complément indispensable que dans une pratique 
fixe des tribunaux, Quant aux ouvrages de doctrine qui traitent 
de la procédure française, ils sont pour la plupart aussi inintel- 
ligibles aux jurisconsultes allemands que le Code de procédure 
}ui-même, parce qu’ils n’ont pas été écrits pour être appréciés 
au point de vue allemand, parce qu’ils ne tiennent pas compte 
de notre prévention en faveur de certaines conditions et règles 
fondamentales, dont il ne nous est pas facile de nous défaire, 
parce que ces ouvrages enseignent généralement, sans nous 
avertir de ce qu’il faut d’abord oublier. Cette considération 
concerne surtout le Commentaire de M. Schlink sur la procé- 
dure française, le plus important des ouvrages allemands qui 
ait paru sur cette matière !, 

Un nouvel ouvrage fait dans le but de bee cette lacune, 
et d'éclairer par une exposition intelligible cet ébranchement 
à faire d’une législation étrangère, peut au moins espérer re- 
cueillir quelque-approbation amie ?,‘ Cette même considération 


4 L'essentiel de la procédure française, que le baron de Voelderndorf, fils 
d’un procureur général du Palatinat, a promis de publier dans un traité 
spécial pour les jurisconsultes allemands qui n’habitent pas les bords du 
Rhin, serait pour ainsi dire la partie formelle et non la partie essentielle, 
ainsi que le démontrera prochainement la lecture de cet écrit. Cet auteur 
explique en général le cadran de la procédure dans le Palatinat, mais il ne 
touche pas aux rouages, dont il ne parait même pas avoir une idée bien 
précise. (Note de l'introduction.) 

2? Si dans le cours de ce traité venaient à se glisser par erreur des indi- 
- cations inexactes sur l’un ou l’autre de ces points, l’auteur mis en demeure 
de s’expliquer appellerait avant tout débat, à sa défense, les répondants qui, 
grâce à leur position ancienne et actuelle de magistrats, se trouvent en 
possession de la connaissance la plus profonde de deux procédures, mais 
qui jusqu’à ce jour ne nous ont pas encore donné une étude analogue sur 
la littérature juridique. : (Note de l’introduclion.) 
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nous a en même temps fourni l'indication naturellé dé l’ordre 
à suivre dans le présent ouvrage pour atteindre plus facilement 
le but qu’il se propose, de même qu’elle nous & égulement 
donné la mebure de son étendue. 

iv. 

Get ouvrage se divise en deux parties, la partie théorique et 
la partie pratique. Cette dernière se trouve réléguée à la fa, 
sous la forme de deux appenaises, e et c’est la plus importante 
des deux parties, 

: Je devais nécessairement commencer par exposer les prin- 
cipes fondamentaux et l’organisation de la procédure française, 
afin de donner à la conception du lecteur une base plus sûré et 
plus accessible; pour cela, je devais partout maintenir le point 
_de vus comparatif, En effet, il s’agissait de rattacher le fil de 
l'inconnu aux principes déjà acceptés, et de démontrer com- 
bien une idée ou’un besoin pratique, existant dans la nature 
des choses-et déjà acclimatés dans la procédure allemande, se 
sont néanmoins, en se développant, frayés une voie toute difé- 
rente dans la procédure française; d'où il arrive que cette pro* 
cédure atteint son but avec beaucoup plus de simplicité et de 
rapidité, 

En contéquenée; ai placé en tôle de la plupart des châpitres 
une revue critique des doctrines et des principales règles du 
procès allemand, telles qu’elles sont spécialement fixées par le 
Code de procédure bavarois, afin de mieux faire ressortir, par 
l’effet du contraste, le caractère propre de chacune des deux 
procédures. On se fera par là une idée des vices actuels qui 
règnent dans la nôtre, et on comprendra combien sont urgents 
les remèdes qu’il y faut apporter et combien sont proches de 
nous les ressources qui nous soht offertes. 

Si, dans cet exposé, j'ai révélé quelques faits qui auraient 
peut-être pu éviter le grand jour de la publicité, j'ai pour ex- 
cuse und impulsion venant des plus hautes Li du pouvoir 
officiel ”. à 

i V. tescrit dû ministère de la justice du 19° ai 1853, n° 6826, ainsi 
vorigu 4 « En conformité de l’ordre royal, il est enjoint à la Cour de cassation 
de faire, à la fin de chaque année judiciaire, un court rapport motivé sur 
les vices de l'administration de la justice et sur les moyens d’y remédier. » 


C'est dans la semainé même où cette injonction royale fût annoncée que 
l'auteur entama cet ouvrage en commençant par le juatorzièmé chapitre. 


ei - 
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*_ Toutelois, la meilleure marche à suivre pour pénétrer jus- 
qu’au fond de notre sujet, était d’offrir au lecteur l’opposition 
d’une longue série de décisions tirées de la jurisprudence fran - 
çaise. Ces décisions, classées en groupes suivant la diversité 
de leur objet, se rattacheront aux explications qui les précè- 
dent, leur fourniront des exemples et des modèles, et mettront, 
pour ainsi dire, en relief la libre allure du jugement français, 
au point de vue du fait du procès. De celte manière, il sera pos- 
sible de donner une idée claire de la façon toute différente 
dont se traite cette matière si variée, sous l’empire des lois 
étrangères, et par cela même d’en faire facilement ressortir les 
ombres et les lumières. | 
Tel est le but du premier appendice placé à la fin de cet 
ouvrage. Dans cette vue, il ouvre une longue galerie de sen- 
tences émanant de tribunaux français, sur des points qui ont 
directement trait à la preuve de fait ou qui s’y rattachent. Ce 
-même appendice comprend aussi un grand nombre d’autres 
espèces, afin de permettre d’embrasser tout l’ensemble, de 
multiplier les renseignements désirables, et de laisser chacun 
libre de choisir ses exemples. Ces exemples sont le feuillage 
indispensable du milieu duquel sortiront comme d’un buisson 
les fleurs, c’est-à-dire les principales doctrines du traité, (Diese 
Beispiele sind die‘unentbehrlichen Folien aüs deren Mitte, zum 
Busch gebunden, sich die einzelnen Satze der Abhandlung als 
Blüthe erheben.) ° 
Plus on s’arrête à considérer les différences de modes et de 
physionomies (gestaltungen) que présente une pratique judi- 
ciaire de l’étranger, plus facilement aussi on entrevoit le chemin 
direct à suivre pour parvenir au jugement. Les objections de, 
forme, qui pourraient peut-être surgir au premier abord, se 
dissipcront peu à peu, pour enfin se réduire à néant. 
Cependant, pour conserver une mesure égale eu égard aux 
développements qui précèdent, et afin d'offrir à la comparaison 
quelques points d’appui certains, il était indispensable d’ajouter, 
dans un second appendice, qui est le portefeuille (portfolio) de 
la pratique allemande, une courte série de: décisions émanées 
_de tribunaux allemands et tirés des espèces, au milieu des- 
quelles la procédure de preuves suit son cours ordinaire. 
L’exposé de ces deux séries de sentences judiciaires se trou- 
vant opposées ainsi les unes aux autres dans ces deux appen- 
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dices, fera voir d’un coup d’œil combien grande est la distance 
qui existe entre l’administration de la justice de chacune des 
rives du Rhin, et montrera de quel côté un jugement libre et 
impartial doit faire pencher la balance. Toutes les fois qu’il 
s'agira de faire ressortir la supériorité de chacune des deux 
institutions, alors qu’elles se servent de procédés différents, 
bien que se proposant le même but, rien ne contribuera davan- 
tage à donner une idée exacte de leurs mérites que la compa- 
raison des fruits de leur pratique. 

Un ouvrage comme celui-ci sera toujours un précurseur fidèle 
de toute réforme de la législation qui voudra prendre pour mo- 
dèle la procédure française. 1] diminuera sensiblement Îles 
dangers des faux pas sur un terrain encore inexploré, car il est 
fait surtout on vue de l'esprit qui anime la pratique francaise. 
Il s’efforce d'en réveiller et d'en propager l’inspiration, d’en- 
courager l’adoption des idées neuves, et de préparer une réforme 
des opinions actuellement régnantes. S’il existe encore d’in- 
justes préjugés contre l’échange des deux systèmes ; ils y trou- 
veront une bien facile rectification. La réforme doit d’abord se 
faire dans les esprils avant de ee passer avec succès dans 
nos lois. 

Si l’on veut créer quelque choss de durable, il importe d’in- 
spirer, dès le début, aux juges qui sont appelés à entrer dans la 
nouvelle voie, un certain courage, pour qu’ils usent avec autant 
de fermeté que de discernement des libertés nouvelles qu’on 
leur aura réservées, et qui leur seront indispensables. 

Les magistrats doivent se résigner non-seulement à oublier 
les anciens us et coutumes, mais encore à s'initier aux nou- 
eaux principes. Il faut les encourager à prendre leur élan et à 
franchir hardiment les limites dans lesquelles jusqu’à présent 
leur action s’est vue entravée. Si leur zèle peut seulement trouver 
l'occasion de s’édifier à l’exemple encourageant d’une nation 
étrangère, leur conduite confirmera bientôt la sentence du vieux 
poëte : 


Possunt, quia posse videntur. 
Æx., L. V, ve 231, 
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DE LA JUSTICE ET DES AVOCATS, EN BAVYIÈRE 
_ ET EN ALLEMAGNE. 


Le formalisme allemand n’est pas n6 d’hier, mäis il n’est pas 
non plus très-ancien; c’est üne théorie importée d'Italie, 14- 
quellé n’à pu que se développer au contact de la glose alle« 
mande. On attribue en général aux guerres de l’Allemagne en 
Italie invasion de cette doctrine, qui fit oublier les grands coti: 
tumiers allemands, le Miroir de Saxe et le Miroir de Souabe, dont 
l’image réfléchissait assez fidèlement l'esprit des anciennes lois 
germaniques, Les disciples gradués de l’école de Bologne, les 
docteurs ès droit romain et canonique envahissant les tribu 
naux, eurent bientôt remplacé ces juges populaires connus 
sous le nom d’échevins (schôffen). A la pratique simple de ces 
tribunaux d’échevins, qui possédaient la procédure orale et 
publique, succédèrent bientôt les formes savantes et méthodi+ 
ques de leurs doctes confrères. C’est aussi de ce mélange du 
droit romain et du droit indigène qu’est sorti le droit commuti 
allemand ; œuvre complexe, œuvre d’école, accompagnée d’un 
grand luxe de brocards, de formules, d’adages, et qui devient 
une science presque mystérieuse, mise hors de la portée des 
profanes, et entièrement réservée aux initiés de l’école. 

M. Zink (p. 16, 17) affirme de son côté que la théorie formelle 
des preuves n’a pas trouvé son origine dans le droit romain, 
qui lui offrait d’ailleurs peu de ressources. Autrefois, dit-il, on 
ne connaissait en France ni en Allemagne eette théorie fixe des 
preuves; nous en sommes redevables aux docteurs du derniet 
siècle, qui ont conçu cette invention par un sentiment de mé 
fiance contre le juge. De là aussi il n’y avait plus qu’un pas pour 
arriver à cette procédure de serments : serment supplétoire du 
demandeur, serment purgatoire du défendeur, deux formules 
invariables autour desquelles pivote le procès allemand, ét 
qui terminent en général presque toutes les contestations. C’est 
encore par le même esprit de suspicion contre le juge qu’on a 
voulu peser à l’avance le poids des témoignages. Ainsi que nous 
l'avons déjà expliqué dans une note, un témoin reprochable ne 
vaut qu’une demi-preuve ; il faut deux témoins classiques pour 
faire une preuve. Les Romains n’avaient jamais poussé si loin 
cet excès de précision. C’est ainsi que les docteurs ont, par 
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crainte du juge, faussement appliqué cet aphorisme de Bacon, 
n° 8-46 : Optima lex, quæ minimum reliquit arbitrio judicis, 
optimus judex, qui minimum sibi, Mais n’aurait-on pas dû leur 
renvoyer cet autre aphorisme bien connu du même penseur : 
Multa philosophi præœponunt, diciu pulchra, sed ab usu remota ? 

Où ce dogmatisme scolastique conduira-t-il lAllemagne? 
M. Zink déclare que l'on marche à la décadence du culte de la 
justice, auquel le magistrat allemand prête cependant le zèle 
le plus consciencieux et le moins récompensé. La maladie dont 
est infectée la procédure allemande n’est malheureusement plus 
un secret pour personne, Il est grand temps que le règne du 
pédantisme fasse place à celui du bon sens, et que l’on tienne 
plus de compte des besoins de la vie pratique. Le premier 
devoir d'un juge est d'être juste, avant d'étre un Juge observateur 
de la forme. 

La justice en Allemagne était déjà dans une médiocre estime 
lorsque Goethe écrivait les immortelles pages de son Faust, et 
lorsqu'il faisait dire à Méphistophelès, dans son entretien avec 
l'étudiant qui le consulte sur le choix d’une profession : 

« La jurisprudence, je ne puis pas vous en vouloir, car je sais 
ce qu’il en est de cette science. La loi et le droit se petpétuent 
comme des maladies héréditaires, qui se traïnent éternellement 
de race en race et gagnent petit à petit du terrain, Ici, raison 
signifie absurdité, bienfait, calamité. Malheur à toi si tu es un 
descendant de cette science. Mais quant au droit, celui qui est 
inné en nous, de celui-là APN TEUSERenE il n’en a jamais été 
question. » 

Plus triste encore est actuellement l'état de la justice en 
Bavière. Selon M. Zink (p. 105 et suiv.}, la justice de son 
pays n’est pas, Comme en France, entourée de l’auturité et du 
respect de la puissance ; elle est en pleine décroissance. Les 
vaines formules d’obédience insérées dans les mémoires ne 
sont que d’amères ironies, parce que Îles tribunaux n’ont plus 
pi force ni énergie; la puissance judiciaire a émigré chez les 
parties, ou plutôt chez leurs avocats affairés. Le caractère do- 
minant du procès allemand, c’est l’indiscipline des avocats, 
l'impuissance des tribunaux pour y obvier. L’art méthodique 
des défenseurs s’est forgé tout un arsenal d’expédients et de 


1 Voltaire, Questions sur l'encyclop., att, Conscience. 
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moyens, enfin un système de mécanisme à l’aide duquel les 
avocats enrayent le cours de la justice. Ils ont beau jeu pour 
pousser les choses à un degré incroyable, et prolonger les affaires 
indéfiniment. La doctrine et ses usages a tellement enchevêtré 
ces élucubrations qu'on pourrait croire qu’elle a en vue de 
rendre la justice impossible: A ces vexations continuelles, 
qu’opposent les tribunaux? Le silence. Les juges eux-mêmes 
croiraient, en se délivrant de ces chaînes, faire quelque chose 
de non juridique, et rejetteraient aussitôt cette liberté comme 
un des attributs de la justice administrative, pour laquelle ils ne 
se sentent d’ailleurs aucune envie d'imitation. 

Le tableau n’est pas flatté; et s’il est vrai, il faut bien louer 
M. Zink d’avoir eu le courage de le dire et de l’imprimer. Magis 
amica veritas/ Nous ne croyons pas d’ailleurs que les traits en 
soient chargés à dessein, car déjà en 1847 M. Bergson !, traçant 
l'aperçu de la législation de la procédure en Prusse, et s’appro- 
priant l’image pittoresque sinon respectueuse d’un auteur alle- 
maud disait : « Les juges allemands se trouvaient ainsi réduits 
à l’état de mannequins obéissant aux mouvements des ficelles 
qui les tirent et les font pencher alternativement d’un côté ou 
d’un autre. » | | 

Après avoir réglé ses comptes avec la justice, M. Zink qui, 
dans tout l’ouvrage, ainsi qu’on a pu s’en convaincre déjà par 
l’introduction, ne manque jamais l’occasion d’adresser de vertes 
mercuriales aux avocats, les prend à leur tour à partie, et leur 
dit de grosses vérités (p. 115 et suiv.). 

« Évidemment, ce ne peut être que dans une entière démora- 
‘ lisation que les avocats ont puisé cette manie impudente et 
effrénée de tout contredire, de tout renier; ce procédé a gagné 
tous ceux qui ont à se présenter devant les tribunaux, le fisc, 
les conseillers municipaux, les conseillers des domaines des 
princes, les jurisconsultes, les parties; c’est à qui rivalisera 
d’audace dans le mensonge, st fecisti, nega. Le père renie le 
fils; le beau-père oubliant sa fille, le jour des noces et le repas 
dont il a payé l’écot, renie le gendre qui lui réclame la dot pro- 
mise; la sœur renie le frère en méconnaissant l’origine com- 
mune de leur mère; le voisin renie le voisin, qui possède pour- 
tant la maison qui lui est contigué; le vassal renie son seigneur, 
bien qu’il ait bel et bien payé le cens depuis vingt ou trente 


4 V. Revue de droit français et étranger, t. IV, 1841. 
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ans. Une femme qui, pendant les sept années de son procès en 
divorce contre son mari, en a reçu une bonne pension alimen- 
taire provisoire, a donné quittance à chaque terme, vient affir- 
mer qu’elle n’a rien reçu si son mari, après avoir gagné sa 
cause, lui réclame le remboursement de ces avances. On a 
beau démontrer à un défendeur qui invoque le bénéfice de com- 
pétence, qu’il n’a pas eu d’enfants de son mariage, son avocat 
nie impudemment cette circonstance, sans apporter la preuve 
du fait de la naissance des enfants, ni même la preuve de leurs 
noms. Le débiteur exproprié par la dette hypothécaire, nie 
avoir jamais été le débiteur, quand il s’agit de payer le solde 
de la dette. La commune nie à la commune voisine que son 
‘champ soit sur son territoire; le fisc nie le droit d’affouage, 
quoiqu'il ait perçu l'impôt et délivré des certificats de mutation 
aux propriétaire du fonds y ayant droit. Le condamné pour . 
blessures volontaires nie après l’expiration de sa peine; son 
avocat renie même toute l'affaire, et spécialement qu’il ait at- 
taqué son adversaire, qu’il l’ait blessé, qu’il ait été condamné 
et mis en prison, et demande à prouver, par les voies d’enquête 
et contre-enquête, qu’il ne doit pas de ce chef des dommages- 
intérêts. Enfin, l’avocat dénie tout, actes, pièces, titres au- 
thentiques ; il ne reconnaît pas les copies, il faut lui présenter 
les originaux, et encore il les conteste. 

« Pourquoi tous ces mensonges? Parce que, diton; c’est 
l’usage de tout dénier entre avocats, Quousque tandem abute- 
mini! Le vrai motif de ces procédures interminables et très- 
coûteuses, voulez-vous le connaître? Ce sont les gras profits 
que l'avocat ne peut se résoudre à abandonner de gaieté de 
_cœur au début d’un procès qu’il serait peut-être si aisé de finir 
de suite avec un peu de bonne foi. Odieuses manœuvres pour 
lesquelles, ajoute M. Zinc, tout avocat devrait être puni d'une 
année de suspension. »” 

Cependant, si M. Zink condamne les abus de l’avocat, il 
défend le caractère de l’homme. « Pris individuellement, nos 
avocats, dit-il, sont les meilleurs gens du monde; nous les sa- 
vons honorables, incapables de mentir à la vérité et d’une 
délicatesse extrême de sentiments. 11 n’y en aurait pas un seul 
à exclure de leur compagnie. Dans leur position sociale, comme 
dans leur éducation juridique, ils sont alliés à la magistrature 
par un lien absolu d’égalité fraternelle. 


78 | PROCÉDURE CIVILE COMPARÉE, 


- « Mais à peine descendus dans l’arène judiciaire, tous les 
bons sentiments s’évanovissent; l’amour de la vérité, la con- 
science, la raison, la franchise, la bonne foi, tout disparaît. Ils 
se tiennent absolument pour dégagés, en exerçant leur pro- 
fession d’avocat, de toute honnêteté dans la procédure, et c’est 
sans la plus légère émotion, sans le moindre scrupule qu’ils 
mentent, trouvant pour excuse les vieux us et coutumes. On a 
souvent dit que dans le commerce des chevaux, on avait l’ha- 
bitude de se tromper même entre frères, que cela était permis, 
voire même glorieux. Ce qui est certain, c’est que le barreau 
allemand devant les tribunaux compte parmi ses plus beaux 
priviléges de pouvoir se surpasser en chicanes les plus raf- 
finées, sans que l'honneur puisse en souffrir. » 

: « D'ailleurs, ajoute M. Zinc, ils sont dans le feu du combat, 
l'ennemi est là présent, l’arme au bras, prêt à faire feu; alors 
l'avocat lui envoie par les jambes des grenades, des bombes 
qui pleuvent sous la forme d’exceptions dilatoires, d’excep- 
tions péremptoires, de fins de non-recevoir, de négations, de 
ditset contredits, de mensonges qui ne finissent plus. 

« On pourrait croire peut-être que la partie a instruit son dé- 
fenseur de tout ce qu’il débite pour elle. Dieu l’en préserve! Cette 
partie n’en a pas même eu l’idée, et ne peut s'imaginer comment 
de pareilles impudences restent sans punition. Tout est de 
l'invention de l'avocat. C’est son art, son secret; c’est avec 
cola qu’il gagne son pain quotidien. Ce que la partie n’eût pas 
osé lui, avocat, il le risque sans scrupules, soit parce qu'il s’y 
croit fondé, soit parce qu’il s'y croit obligé. Et 1] existe pour- 
tant en Bavière des lois comme à Rome, qui punissent l'avocat 
et la partie qui commettent sciemment des négations témé- 
raires ou les mensonges impudents. Voilà ce que la jinuese en 
Bavière souffre et tolère en silence! » 

Comme consolation à cet affligeant spectacle que donne le 
barreau allemand, M. Zink propose des modèles à imiter, et 
offre l'exemple des estimables barreaux français et anglais. Em- 
pressons-naus de le remercier de cet éloge. 

Il faut lire ces pages pleines de verve ct de vigueur qui sont 
peut-ôtre par le style les plus belles du livre, malgré l’excès 
visible de la mauvaise humeur de l'écrivain. Des flots de bile 
amoncelés débordent sous sa plume; on le croirait, par cette 
revanche expiatoire, houreux de faire payer cher aux avocats 
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le temps qu’il a perdu comme magistrat à déchiffrer leurs com- 
pendieux mémoires. L'ouvrage de M. Zink, sans cesser d’être 
une discussion juridique, devient alors une œuvre de polémique 
violente; nous ne sommes pas d’ailleurs fâchés de lui voir 
prendre cette allure, qui rend intéressante la lecture d’un sujet 
naturellement aride, et qui avait besoin d'être assaisonné par 
quelque stimulant. Peut-être même était-ce le seul mayen en 
Bavière de secouer la léthargie de la justice? L'auteur n’a pas 
voulu que son livre allôt grossir le nombre des œuvres trop 
modérées qu’on estime, mais qui ne produisent aucun résultat, 
M. Zink est un savant; c’est plus encore, c’est le Juvénal de le 
procédure civile qui flagelle les abus, Seulement il n’aime pas 
les avocats, et il ne cherche pas à dissimuler ce sentiment. 
Mais ioi, faisons un temps d’arrêt nécessaire pour éviter toute 
confusion. M. Zink propose aux avocats de son pays des modèles 
à choisir dans le barreau français. Rien n’est plus flatteur assu- 
rément; mais il ne doit pourtant pas ignorer, avec la connais- 
sance si parfaite qu’it a de nos lois, que l’avocat français est un 
tout autre personnage que l'avocat allemand ; il doit savoir que 
l'avocat français ne prépare pas les procédures, que les affaires 
lui arrivent toutes instruites par les avoués, et que l’indépen- 
dance de sa profession lui permet au civil de refuser l’autorité 
morale et le talent de sa parole à des causes qu’il ne croit ni . 
justes ni fondées. Nous avons déjà expliqué précédemment 
qu’en Bavière et en Allemagne la profession de l’avocat est . 
multiple; qu’elle est doublée de celle de l’avoué, du notaire, de 
l’agent d’affaires. 11 n’y a donc pas à s'étonner si les actes in- 
téressés du praticien influent quelque peu sur la plaidoirie de 
l'avocat allemand. Nous voulons même croire que c’est seule- 
ment contre ce M° Jacques de la chicane que M, Zink décoche 
avec raison ses traits les plus mordants et les plus acérés. Mais 
la eritique de l’avocat allemand a le tort d’être trop généralisée; 
il-en rejaillit une ombre défavorable sur le véritable avocat, 
celui que l’on désigne si honorablement sous le nom devenu 
presque proverbial de défenseur de la veuve et de l’orphelin; 
c'est-à-dire des faibles et des opprimés, et nous ne pouvons 
penser que cette généreuse tradition soit entièrement effacée du 
cœur de l'avocat allemand. | | 
D'ailleurs, pour les gens du monde, esprits superficiels, pré- 
venus ou. malveillants, qui ne $e donnent pas la peine de faire 
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une distinction utile dans la profession, ils ne manqueront pas 
de trouver dans la vivacité des attaques de M. Zink une sorte 
d'encouragement à cette tendance malveillante et jalouse dont 
les avocats ont toujours été victimes, et dont ne sont pas même 
exempts aujourd’hui les avocats français et anglais. Il est vrai 
que, pour nous, c’est le plus beau titre à notre propre justifica- 
tion; car nous avons eu le privilége de faire beaucoup d’envieux 
et d’ingrats en rendant les services les plus incontestés. 

De tout temps, à Athènes comme à Rome, on a beaucoup 
légiféré contre les avocats ‘. Mais toutes les dispositions vexa- 
toires qu’on a prises à leur égard n’en ont que mieux fait valoir 
l'utilité indispensable de l'institution ; il faut même se féliciter 
qu’elles n’aient pas empêché les avocats de transmettre à leurs 
descendants les plus beaux DA AONEE de l’éloquence an- 
tique. 

Les avocats allemands devaient donc naturellement partager 
_cet ostracisme? Le docteur Gaib va jusqu’à prétendre que c’est 
la portion la plus pourrie du corps judiciaire en Allemagnc*. 
Mais franchement, en le tenant pour vrai, est-ce bien la faute 
des avocats, ou plutôt n’est-ce pas celle d’une législation non 


codifiée, qui n’a pu encore se dégager des brouillards de la 


philosophie allemande pour entrer dans la voie d'une saine pra- 
tique. Il y a longtemps que la réforme judiciaire est demandée 
en Allemagne, et ce ne sont pas les avocats, j'imagine, qui en 
empêchent la réalisation. Depuis longtemps on n’épargne pas, 
à nos confrères de l’autre côté du Rhin, ni les injures ni les 
humiliations. La justice allemande est malade, vite on insulte, 
on frappe les avocats. Il y a dans les fables de notre poëte La- 


1 Le Mémoire de M. Egger à l’Académie impériale de France des inscrip- 
tions et belles-lettres , sur cette question : s’il y a eu chez les Athéniens de 
véritables avocats (Moniteur, 10 décembre 1860), nous apprend que la loi de 
Solon prescrivait à la partie de se défendre elle-même; en général la partie 
faisait préparer sa défense par un rhéteur, et ce travail devait être purement 
officieux et désintéressé. Si la cause comportait par ses complications l’aide 
d’un homme plus expérimenté, ce défenseur, qui devait être l’ami du plai- 
deur, avait à s’excuser dans son exorde de prendre la parole pour unétran- 
ger. Rien ne montre mieux comment on se défendait à Athènes de prendre 
ce rôle d’avocat. 

A Rome on voulut également que la défense de l’avocat fût absolument 
désintéressée. 

3 D° Gaib, Réforme de la vie judiciaire en Allemagne, page 61 (Zù den 
fauten Partien), page 120, LI, M. Zink. 
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fontaine une situation à peu près analogue, et qui a pour titre : 
Les animaux malades de la peste. Le barreau allemand doit-il 
donc servir de bouc émissaire à ce malaise général? Que les 
avocats de l’Allemagne se rassurent en se rappelant que les 
avocats français ont passé par les mêmes épreuves. Nous aussi, 
avons succombé un moment, quoique par d’autres motifs. La 
révolution de 1789 et l’Assemblée constituante de 1790 (décrets 
du 2 septembre 1790, art. 10 et 15; décembre 1790, art. 4), 
qui ne voyaient dans la profession de l'avocat que les restes 
des traditions des anciens parlements, et surtout qui la considé- 
raient comme l'exercice d’un privilége, supprimèrent les avo- 
cats, afin que chaque citoyen, comme dans la république d’A- 
thènes, pût se défendre lui-même ou se faire défendre par un 
ami officieux. Épreuve féconde , d’où la profession de l’avocat 
français est sortie plus brillante, plus forte et plus glorieusé 
que jamais. Courage et patience, confrères! votre tour viendra 
aussi. 

Il nous semble que M. Zink outrepasse évidemment la mesure, 
quand il rend les avocats responsables de tous les abus criants 
qu’il signale, car ce ne sont pas eux qui font les lois, encore 
moins eux qui les appliquent. S’il y a des coupables, sont-ils 
les seuls? Les juges n’ont-ils pas aussi à faire leur mea culpa? 
C’est qu’il est d'usage de médire, de frapper les avocats ; et 
M. Zink a pour excuse, il est vrai, des précédents nombreux, 
d’illustres autorités. Mais avant de se prononcer aussi catégori- 
quement que le fait M. Zink, on eût pu consulter avec quelque 
fruit l’exemple de la Prusse, un des États confédérés de l’Alle- 
magne qui a le plus de prétention aux allures libérales progres- 
sives, et qui, après avoir sévi contre les avocats de la façon la 
plus rigoureuse, en est revenu à leur restituer cette part d’es- 
time que l’on doit aux services de leur profession. 

L'ordonnance de réforme de l’amélioration de la justice du 
21 juillet 1713 contient ces durs reproches : « Quant aux de- 
voirs et obligations des avocats, procureurs, il est notoire que 
Jeur nombre a tellement progressé dans nos pays, que c’en est 
une calamité; et encore en est-il bien peu qui comprennent 
leurs devoirs; cela vient de ce que des gens sans valeur, qui 
auraient dû apprendre dans leur jeunesse un bon et honorable 
- métier, exercent cette profession d’avocat parce qu’ils n’ont pu 
faire autre chose; puis, poussés par la plus violente nécessité 

XVII, 6 
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de rechercher afidement chicanes et disputes, ils s’en vont 
partout souffler le feu de la discorde et de l'intrigue. » 

Le Corpus juris Friedericianum du 96 août 1781 (préface, 
page 21) enchérit sur l’ordonnance de 1713. « Tous les re- 
mèdes, dit-il, employés dans le but de prévenir les abus des 
avocats dans la manière dont ils introduisent le procès et y 
apportent la confusion et les longueurs, ne pourront pas avoir 
d'effet tant que l'affaire sera dès le début entre leurs mains. » 

En conséquence on se décida à confier aux juges même le 
soin de rechercher et de constater les faits. Le Code posa, pour 
but du système de procédure, de mettre le juge en état de re- 


chercher lui-même la vérité, de retrouver et de constater les | 


faits, enfin d'employer à cet effet tous les moyens licites en 
rapport avec l'affaire. « En effet (même préface, pages 23, 23), 
n'est-il pas contraire à la nature des choses et au témoignage 
de l’histoire que les parties ne puissent adresser directement 
leurs plaintes et leurs demandes aux juges, et qu’elles soient 
dans la nécessité de faire exposer leurs besoins par des avo- 
cats salariés; il importe à ces avocats que les procès soient 
multipliés et trainés en longueur, car de là dépendent leurs 
profits et leur bien-être, » 

Par suite de la suppression des avocats, le tribunal devait 
nommer lui-même, à chacune des parties en litige, un défen- 
seur officieux (assistenz-rath). « Ces défenseurs n’étaient ni les 
avoués ni les salariés des parties , mais les assistants et aides 
du tribunal dans la recherche de la vérité. » 

Là s’arrêta l’œuvre plus philosophique que rationnelle de 
Frédéric le Grand ; mais, le principe posé, se retrouve déve- 
loppé avec la même continuité de rigueur dans le Code de pro- 
cédure publié le 6 juillet 1793, contemporain de notre suppres- 
sion révolutionnaire des avocats en France, Toute espèce 
d’intermédiaire entire les parties et le juge fut définitivement 


supprimée dans ce nouveau Code; on effaça même jusqu'au 


nom des avocats, ainsi que la création des défenseurs officieux, 
établie par le Code de 1781. Après avoir supprimé les avocats, 
on dut confier leurs fonctions aux juges eux-mêmes, De même 
que sous la législation de 1781, le juge entend les parties avec 
cette différence qu’il ne doit plus se contenter d’une vérité 
relative, mais il est forcé « de descendre en dehors des conclu. 
sions des parties dans les profondeurs du litige, et de s’assurer 
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de l’état réel et véritable des choses » ($$ 6, 7 et 10 de l’intro- 
duction du Code de 1793). C’est ce que l’on appelle la vérité. 
matérielle des jugements par opposition à la vérité formelle 
dont se contentait le Code de 1781. 

Cette sorte de juge d'instruction délégué civil pour cette re- 
cherche matérielle de la vérité (instruent), est contrôlé par un 
autre juge (decernent) qui décrète; puis vient un troisième juge 
(referent) qui fait son rapport au tribunal, à l’audience, avec 
un projet de jugement. La barrière entre les parties et le juge 
était abaissée ; le juge prit la place de l’avocat !, 

. Mais les tribunaux, succombant sous le faix des occupations 
les plus diverses, se virent dans la nécessité de confier l’œuvre 
de linstruction des affaires contentieuses à leurs membres les 

. plus jeunes, sortis à peine des écoles, aux auscultateurs el aux 
référendaires dont nous reparlerons plus loin. 

Le Code de 1793, en effaçant jusqu’au nom des avocats, avait 
cependant créé de commissaires de justice, sorte de délégués 
des juges d'instruction, placés sous leur dépendance complète 
et chargés de prendre É informations ; ils ne devaient se pré- 
senter pour la partie plaidante qu’autant que l’affaire était sim- 
ple; au cas de complications, la permission de comparaître 
pour les parties devait leur être retirée. 

Mais telle fut la force des choses, que la profession des dé- 
fenseurs légaux survécut à toutes les restrictions. Les parties 
recoururènt de nouveau à leur intervention; les juges eux- 
mêmes, fatigués, favorisèrent ce retour par leur connivence. 

Ea 1833, l'état des chosés était intolérable; une législation 
non observée, violée je jour, combinée avec des institu- 
tions abrogces. 

Ce fut alors que deux commissaires de justice, ou plutôt deux 
avocats, MM. Marchand et Kunowski, présentèrent au roi de 
Prusse, le 9 novembre 1831, un mémoire intitulé : « De quelques 
obstacles fondamentaux que le Code de procédure prussien op- 
pose à la bonne administration de la justice. » 


_1 Cette suppression de l'avocat dans les causes civiles et son remplacement 
par le juge: est évidemment préjudiciable aux intérêts de la partie; mais 
elle deviendrait odieuse dans la procédure criminelle, tel que cela a été 
pratiqué par les Cours martiales de la Vénétie, où le juge faisait alors l'office 
du gendarme, du juge d'instruction, du juge rapporteur, du défenseur de 
l'accusé et du tribunal. 
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Par un singulier retour des choses d’ici-bas, ce furent des 
avocats qui, avec quelques fonctionnaires supérieurs, formèrent 
la commission de réforme nommée par l’ordre du cabinet 
royal *. | 

La loi du 1°* juin 1833 rétablit les mandataires et défenseurs 
légaux, ainsi que le débat oral et la publicité de l’audience. 

Eofñia la loi du 21 juillet 1846 est venue confirmer le rétablis- 
sement des avocats, qui sont, par cette loi, rendus désormais 
indépendanis de l’action, de la direction, de la surveillance 
incessantes des juges délégués. Dans l'instruction préparatoire 
des causes, dans l’établissement et la production des points de 
fait et de droit, enfin par la plaidoirie en audience publique 
(en supposant que les parties aient recours à leur ministère 
resté facultatif), les avocats ont recouvré la liberté d’allures 


4 


indispensable à la profession , et à la bonne conduite des 
affaires ?. 

Telle fut l’alternative de défaveur et de on par jadcellé 
la profession d'avocat a dû passer, aussi bien en Prusse que 
dans les autres pays, pour se relever avec cette preuve de plus 
que cette fonction ne peut être supprimée, et que ce n’est pas 
sans RACE contre la société qu'on porte atteinte à ses 
droits. 

Après cêtte digression, nous revenons à l’œuvre de M. Zink 
et à cette fâcheuse erreur qui le domine et lui fait accuser les 
avocats de fatiguer, affaiblir, désarmer la justice et de la jeter 
dans la démoralisation. Est-il vrai que la justice en Bavière, 
malgré les vaines formules d’obédience qu’on lui prodigue, ne 
se fait plus respecter des avocats? Cela est-il possible, lorsque 
M. Zink nous démontre si parfaitement que les juges ont les 
mains pleines de lois, de décrets, d'ordonnances, de res- 
_ crits, etc. (pages 192 et suiv.), qui leur permettent de punir la 
partie et l’avocat lui-même qui devient impudent à force de 


1 On a dit bien souvent, et ce préjugé est quelquefois partagé par les gens 
du monde, que pour faire de bonnes lois il ne fallait pas de jurisconsultes. 
Mais A. Friedereich, dans sa Cour de cassation française (page 65), pense 
qu’il est dans la nature des choses que, seul, le juge expérimenté est apte à 
faire une bonne loi de procédure. 

2 Nous nous sommes permis d'emprunter quelques-uns de ces extraits à 
l'excellent travail d’un des savants collaborateurs de cette Revue, et publié 
dans la Revue de droit français et étranger (t, IV, 1847), de M. ere 00 doc- 
teur en droit, auteur de plusieurs ouvrages estimés, 
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mensonges? Elle serait, en effet, bien coupable de faiblesse 
cette justice abâtardie de ne pas user de ses droits, et on ne 
saurait alors qui blâmer, dans un tel relâchement, du juge ou 

de l'avocat. Mais nous ne voulons ici accuser personne, car il 
n’y a personne à accuser ; il faut tout simplement se réunir et 
conjurer contre des lois défectueuses. Point n’est besoin de se 
fâcher tout rouge contre les avocats. Le vice est dans les lois, 
dans leur défaut de coordination. Les avocats discutent et plai- 
dent sur des lois mauvaises, comment se pourrait-il que les 
juges appliquassent de bonnes lois? Le mal reflète le mal. D’ail- 
leurs le juge pourrait-il différer de sentiment d’avec l’avocat? 
En Allemagne, le juge et l’avocat, pendant un certain temps de 
leur jeunesse, font leurs études de droit dans les mêmes Uni- 
versités, puis, au sortir des Universités, sont occupés à des 
exercices et des stages communs pour apprendre les affaires ; 
ce qui nous oblige ici à expliquer comment l’on devient juge 
ou avocat allemand. 

L'Allemagne compte dans ses Universités savantes les juris- 
consulles et les romanistes les plus distingués, continuateurs 
des glorieux travaux et des savantes leçons des Savigny, Zacha- 
riæ et Mittermaier. Tous les ans l'Allemagne fournit à elle seule, 
par ses professeurs en titre ou privés, ses magistrats, ses avo- 
cats et autres fonctionnaires, plus de travaux juridiques et de 
monographies que la France et l'Angleterre réunies. Quels sont 
les disciples de ces doctes écoles, si ce ne sont ceux qui seront 
un jour appelés à être juges ou avocats? 

Ce qui se passe en Prusse est à peu de chose près ce qui 
existe dans les autres États confédérés. Prenons l'étudiant prus- 
sien au sortir de l’Université où il est resté trois ans. 

_ Il choisit alors son tribunal et, après avoir passé un premier 
examen purement théorique devant des magistrats du tribunal, 
il devient auscultateur, c’est-à-dire qu’il apprend dans la trilo- 
gie des fonctions judiciaires, du criminel, du civil et du minis- 
tère public, le maniement des affaires pratiques. Il tient la 
plume et siége à l’audience, en robe, à côté du greffier; il est 
occupé alternativement dans les divers greffes ou secrétariats, 
tantôt comme rédacteur de procès-verbaux (protocol führer), 
tantôt comme secrétaire du parquet, tantôt comme commis- 
greffier. C’est un stage gratuit, sauf quelques petits émoluments, 
lequel stage dure environ un an. | 


» 
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Après un an du régime de l’auscultature, il passe un deuxième 
examen théorique et pratique devant le tribunal du degré supé- 
rieur (la Cour), et est nommé référendaire. Recommençant 
alors la triple série des fonctions judiciaires, il passe successi- 
vement aux fonctions de juge d'instruction, juge civil, mags- 
trat du ministère public. 11 fait des rapports, il fait des instruc- 
tions, il plaide, le tout en qualité de référendaire, et ce deuxième 
slage graluil dure encore, en général, une année. 

Le référendariat expiré, le stagiaire fait alors un stage d’une 
année chez un avocat dont il prépare les dossiers, fait les mé- 
moires et plaide les affaires si l’occasion s’en présente. 

. Enfin arrive le troisième examen, l'examen rigorosum, qui 

se fait à la Cour de cassation de Berlin, et à la suite duquel on 
est nommé, selon le désir qu’on en exprime, soit juge assessor 
sans traitement, soit avocat !. | 

Avec une semblable organisation judiciaire en Prusse, orga-' 
nisation qui est presque celle des autres États allemands, com- 
ment le juge et l'avocat pourraient-ils différer de sentiments et 
d'actions, alors qu’ils puisent dans une étude commune les 
mêmes traditions, les mêmes principes et la même pratique 
des affaires ? En vérité, M. Zink se condamne lui-même, et avec 
lui toute la magistrature de son paÿs, quand il accuse les avo- 
cats de pratiquer des traditions et des théories, que lui comme 
tout autre a prises à la même source, et auxquelles on ne saurait 
déroger sans rompre avec des précédents acquis. Mais M. Zink 
reste plutôt dans la vérité, alors qu’au lieu d’incriminer, soit 
l’un, soit l’autre des fonctionnaires de la justice, il reconnaît 
dans son excellente introduction qu’il faudrait absolument, 
pour devenir un bon jurisconsulte, un jurisconsulte palatin, 
consentir à oublier le fatras de la vieille science du droit. A 
coup sûr, c’est la meilleur moyen, et surtout le plus radical 
d'en finir avec les vices d’une législation surannée; et nous 
sommes également de son avis quand il conseille de bien se 
garder d’opérer la réforme de la procédure civile par le système 
malheureux des retouches partieiles. Oui, il faut abattre la 
vieille masure qui branle sur ses ais pourris, et, sur le terrain 
déblayé, élever à la procédure civile un palais neuf, qui respire 
un nouvel air de fête ei de rajeunissement.  H. BECKER. 


1 Perrot, Je vol, De l'organisation judiciaire en Prusse (pages 441 et 
suiv.) : 
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Par M. Larenriène, inspecteur général des Écoles de droit, tomes V et VI. 
Compte rendu par M. MirrermaAïER, traduit par M. BERGSON. 


Nous avons rendu compte, dans ce recueil!, des deux premiers 
volumes de limportant ouvrage de M. Laferrière. Les deux 
nouveaux volumes que nous avons sous les yeux, ont pour ob- 
jet la partie du droit qui, dans l’ordre historique, doit occuper 
la première place, le droit coutumier, En effet, si Ja loi écrite 
qui émanait du souverain, quelquefois du seigneur territorial, 
a été souvent un puissant instrument pour faire triompher l’at- 
tachement aux intérêts locaux et aux institutions traditionnelles, 
de sages progrès, il n’en a pas été moins souvent une cause 
d’entraves à la libre expansion du droit national, en lui substi- 
tuant l’étroit point de vue des rédacteurs de la loi. Le droit 
coutumier au contraire a toujours été le fidèle reflet de la vie 
intime du peuple, de ses mœurs, de ses idées, des rapports nés 
du sentiment de ses intérêts et de ses besoins. Les usages sui- 
vis pendant de longues années par les membres d'une com- 
mune finissent par pénétrer dans le droit national : consacrés 
par le respect général, ils servent de base aux décisions du juge 
populaire. Le droit coutumier vit longtemps dans la tradition 
populaire, avant d’être rédigé par écrit. Il se manifeste d’abord 
sous la forme de décisions judiciaires. Dans cette forme nous 
le rencontrons dans les chartes flamandes où ces décisions por- 
tent le nom de stalilimenta ; dans les statuts d'Italie on lés re- 
trouve sous le nom de carta di memoria, en Allemagne on les 
appelait /7’eisthum, en Autriche Partheidigung, en Suisse et 
en Alsace Ding, hofrodel-üffnung ; dénominations qui démon- 
trent l'uniformité du mode de constater le droit coutumier, 
chaque fois que le besoin d’une rédaction par écrit se faisait 
sentir. On interrogeait à cet effet les personnes qui, par leur 


1 V. la Revue, tome 1V, page 474. 
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âge et leur expérience, pouvaient avoir une connaissance suff- 
sante des usages locaux, et les dépositions étaient reçues sous 
la foi du serment : de là, les noms d’inquisitio, enquête, chez les 
Anglais inquest; ces enquêtes qui portaient à la fois sur des ma- 
tières de droit privé ou féodal, telles que servitudes, prestations 
seigneuriales, régales, contiennent la plus précieuse source du 
droit national et jettent une vive lumière sur le droit public du 
moyen âge. Le célèbre germaniste Grimm à Berlin et un autre 
savant germaniste, M. Kaltenbacke, à Vienne, ont publié des 
recueils de ce genre, le premier sous ce titre d'enquêtes (7/eis- 
thümer, Gottingue 1850), le second sous celui de Pan und 
Bergtaidings-bücher von Ostreich (1846). 

On ne doit toutefois consulter ces sources qu'avec une certaine 
réserve, car tantôt sous une rédaction récente, elles renferment 
un droit très-ancien dont la rédaction ne s’était pas plus tôt fait 
sentir, tantôt, bien que d’une origine récente, on leur communi- 
. quait, afin de leur donner plus d’authenticité, une date emprun- 
tée au XIIe ou XIII: siècle. C’est ce qui a été parfaitement dé- 
montré par M. Zopfl, dans ses Antiquités du droit germain. 
(Deutsche Reichs und Rechtsalterthümer, 1860, p. 253-260.) 

Ea retraçant le droit coutumier de la France dans un tableau 
lucide et avec une profonde connaissance des sources, M. La- 
ferrière a rendu à la science un service que celui-là seul qui s’est 
occupé des travaux de ce genre et connait l’extrême difficulté 
d’en coordonner les matériaux, peut apprécier, de nature à inté- 
resser les jurisconsultes étrangers qui y trouvent de précieuses 
notices sur la nature et l’esprit des institutions germaniques. 
L'ouvrage offre un double intérêt pour lPétude de la législation. 
civile française dont le droit coutumier forme la principale base. 
On peut distinguer trois éléments dans le droit coutumier, sa- 
VOIr : | 

1° L’ancien droit des lois saliques, ripuaires et autres. L’his- 
torien nous raconte comment les institutions primitives se sont 
conservées dans les usages des peuples. 

2° Les différences des anciennes lois se retrouvent dans le 
droit coutumier, où la diversité de mœurs, de culture, la per- 
sistance des liens de famille, l’action du lien féodal et l’influence 
du droit romain ont produit la diversité des coutumes, pendant 
que certains principes, tels que la main basse, la saisine, le re- 
trait lignager ont continué à former leur fonds commun. La tâche 
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de l’historien consiste à saisir ces modifications et ces dits 
rences. 

3° On peut diviser les différentes coutumes, d’après leur ca- 
ractère fondamental, en plusieurs classes. 

Un certain nombre de ces coutumes sont le produit d’en- 
quêtes, dans le sens indiqué plus haut. On a rédigé par écrit 
les usages de la commune et du canton, pour éviter les contes- 
tations ou pour communiquer le droit ainsi recueilli et jouissant 
d’une certaine notoriété, à d’autres communes. 

D’autres coutumes sont des statuts proprement dits, qui trai- 
tent à la fois de la justice, de l’adininistration, de la procédure 
civile et criminelle, 

D'autres encore émanées du souverain et du suzerain territo- 
rial, règlent les rapports entre les maîtres et leurs sujets; et 
des matières de droit civil. 

D'autres encore conçus dans un esprit de réforme des usages 
établis, contiennent des concessions faites par le seigneur laïque 
ou ecclesiastique à ses officiers et à ses sujets. Ce caractère 
distingue surtout les statuts ecclésiastiques, parmi lesquels 
nous citons, comme un exemple remarquable, les leges et sta- 
tuta familiæ S. Petri, publiés en 1093 per Burkard, évêque 
de Worms. 

D’autres enfin sont des recueils privés d’usages qui jouis- 
saient d’une grande autorité devant les tribunaux. 

M. Laferrière a parfaitement saisi ces divers points de vue, et 
les observations générales, placées en tête du 5° volume où il 
examine les divers caractères de la féodalité, la formation et les 
progrès des coutumes qu’il va examiner successivement dans 
un certain ordre géographique, offrent à ce sujet un puissant 
intérêt. 

Dans cet ordre géographique, les coutumes des provinces de 
l’est et du sud-est qui ont plus ou moins relevé del’empire d’Al- 
lemagne, la Lorraine, Alsace, les deux Bourgogne, le Dauphiné 
et la Provence, se présentent en première ligne (t. V, chap. 1e). 
Viennent ensuite celles du sud, du Languedoc, de lAlbigecis, 
avec les statuts si curieux de Toulouse, les lois de Simon de 
Montfort, les coutumes d’Albi (chap. 2). Les coutumes de la 
région des Pyrénées, des Basques, le for de Navarre, et du 
Béarn, remplissent le. chapitre 3. Le chapitre 4 renferme les 
coutumes du sud-ouest et de l’ouest (Gascogne, Bretagne, Nor-. 
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mandie). Le tome VI donne d’abord le tableau des coutumes du 
nord de la France, de Flandres, du Haïinaut, de l’Artois, de la 
Picardie, du Vermandois et de la Champagne, où l’on distingue 
celle de Reims, si ourieuse par ses institutions judiciaires 
(chap. 6). Le tableau des coutumes du centre de la France qui 
se résument dans les établissements de saint Louis, est subdi- 
visé en plusieurs zones : zone centrale de l'ouest et du sud- 
ouest (l’Anjou, le Maine, le Perche, la Touraine, le Lodunois, 
le Poitou, la Saintonge et l'Angoulême); rone centrale de l’est 
et du sud-est (le Berry, le Nivernais, le Bourbonnais, la Marche 
et l'Auvergne); zone centrale du nord et du nord-est (l’Orléa- 
nais, Larries, Montargis , Chartres, Meaux , l'Ile-de-France, 
Paris). Enfin, dans le huitième et dernier chapitre l’auteur ré- 
sume les résultats et les traits caractéristiques de la géographie 
et la nature du droit français jusqu’au XVI siècle. Je vais es- 
sayer de résumer, en peu de mots, les savantes recherches de 
l’historien sur plusieurs coutumes qui me paraissent de nature 
à fixer l’attention du lecteur allemand. 

Le droit coutumier de la Lorraine et de l’Alsace se présente 


ici en première ligne. Avant la rédaction très-récente de leurs . 
coutumes, le Miroir de Souabe jouissait d'une grande autorité : 


devant les tribunaux à côté du livre des fiefs : il en existait une 
traduction française, qui a été publiée par M. Matile (t. V, p. 20). 
On trouve de savantes études sur-les sources et le caractère 
original du Miroir de Souabe dans l'Histoire du droit germ., 
par M. Zopfl (p. 142), et nous les recommandons à l’attention 
du lecteur. En dehors de cet ancien monument, des décisions 
judiciaires connues sous le nom de dingrodeln, üffnungen, dont 
un grand nombre ont été recueillis par Grimm (Æ#”eisthumer, 
t. I, p. 650-950), et par Mène (Histoire du Rhin supérieur, 
Geschichte des Oberrheins, 1850), formaient une source abon- 
dante du droit alsacien. M. Raspieler, jurisconsulte de Stras- 
bourg, cité par M. Laferrière (t. V, p. 43, note 7), avait pris 
connaissance à l’occasion de plusieurs procès dont la ville 
l'avait chargé, de précieux recueils manuscrits qui contiennent 
ces décisions et qui sont conservés dans les archives de la 
cathédrale. L'auteur de cette notice auquel M. Raspieler a com- 
muniqué des copies, a pu apprécier l’importance de ces déci- 
sions qui présentent une grande analogie avec celles rendues par 
les cours féodales, dénommées dinghofen (1 V, p. 53). M. Zopft 


ES 
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_(VAncien droit public et privé de l'Allemagne, 4lterthumer, etc., 
1860, p. 7, 39, 48, 961, 335) a également+épandu de nouvelles 
lumières sur ces cours féodales qui contenaient une instance 
d’appel et qu'on trouve déjà mentionnées dans un document 
de 708. | | | 

Les coutumes de Bourgogne se distinguent par la persistance 
du droit primitif et par certaines particuiarités féodales, telles 
que l’égalité des partages du fief, le maintien du franc-aleu 
comme loi du pays, la condition libre des femmes qu’on retrouve 
encore dans les cantons suisses qui autrefois faisaient partie de 
la Bourgogne; ainsi que par le caractère spécisl de la main- 
morte qui, née sous l'influence du droit romain, s’est con- 
servée jusqu’à une époque récente au sein de la Franche-Comté. 

La coutume du Dauphiné, illustré par trois éminents juriscon- 
sultes, Guypape, Expilly, Salvaine, permettait aussi aux femmes 
de succéder aux fiefs. Lés fiefs y étaient réputés patrimoniaux. Il 
n’y avait ni droit d’aînesse, ni droit de masculinité, ni exclusion 
des ascendants de succéder aux fiefs de leurs descendants, ni 
distinction de la qualité noble, ni non noble des terres, par 
rapport au droit de succession. C’est ce qui avec l’abolition de 
la mainmorte, donnait au droit dauphinal, parmi les coutumes 
du moyen âge, la nature d’un droit provincial sui generis. 

En Languedoc le statut d’Aigues-Mortes dont M. Laferrière 
fixe l’époque de rédaction, très-contestée, à l’année 1079, attire 
notre attention ; en matière pénale, des dispositions libérales 
s’y trouvent avec celles qui témoignent de l'esprit rude de l'é- 
poque. il a donné naissance au statut d’Alais, car en France 
comme en Allemagne, une ville adoptait quelquefois les usages 
d’une: autre, Ainsi encore le très-curieux statut de Montpellier 
de 1204, où à côté de l'influence incontestable du droît romain, 
on rencontre des institutions germaniques, fut adopté par la ville 
de Carcassonne. 

M. Laferrière nous donne ensuite une excellente dissertation 
sur la même coutumé de Toulousé, dans laquelle il nous montre 
alternativement la persistance de l’ancien droit civil de Rome 
et de Théodose antérieur à Justinien et l'influence des mœurs 
locales. Il constate que dans les contrées même de droit écrit, 
la loi romaine n’a jamais été reçue intégralement, qu’elle s’est 
au contraire mêlée et confondue avec des institutions germani- 
ques ou locales, au point qu’il devient souvent très-difficile de 
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faire la part de chacune de ces influences (t. V., p. 348, 318). 

Les coutumes de FAlbigeois, parmi lesquelles on remarque 
les lois de Simon de Montfort, se distinguent par plusieurs dis- 
positions spéciales; elles contiennent une institution dans la- 
quelle il est facile de reconnaître un jury d'accusation et un jury 
de jugement (1. V, p. 347). 

Le tableau des coutumes de la région des Pyrénées (ch. INT), 
que des liens étroits rapprochent de l’ancien droit espagnol 
(fuero juzgo) et du droit gothique, est tracé avec un soin minu- 
tieux et présente un haut intérèt. On y distingue le for de Na- 
varre, remarquable par de nombreuses particularités, surtout 
dans le droit de familles. Celui de Béarn, d’une haute antiquité, 
rédigé au XIV: siècle, mélange de la lex romana et d’usages na- 
tionaux où se sont conservés longtemps les ordalies et le duel 
judiciaire, les coutumes du Bigorre remarquables par leur dureté 
féodale et une foule d’autres, de Cominges, du pays de Foix, 
du val d’Andorre, de Perpignan et du Roussillon (t. V, p. 495, 
454-458.) 

Les trois provinces de l’ouest et du sud-ouest, la Guienne, la 
Bretagne et la Normandie, ont subi l'influence de la domination 
anglaise qui leur a imposé sa forte constitution féodale. Nous 
remarquons, les coutumes de la Guienne, celle de la Réole 
de 977, l’ancienne coutume de Bordeaux qui se distingue par 
l'alliance des anciennes traditions gallo-romaines, avec les 
institutions féodales, et, en matière pénale, par ‘ses disposi- 
tions relatives à l’abolition du duel judiciaire et du talion. 

Les coutumes de la Bretagne contiennent de nombreuses 
traces de l’influence du droit celte ou gallique.. 

Les coutumes de la Normandie, remarquables par leur ca- 
ractère original, remontent à l'époque où cette contrée fut con- 
quise par la race aventureuse et hardie, qui a planté ses dra- 
peaux victorieux en Angleterre comme en Sicile. Nous croyons 
avec M. Laferrière que ces coutumes doiventêtreramenées vers 
une. triple source, à savoir : 1° les usages de l’ancienne Neustrie ; 
2°les coutumes danoises ou scandinaves; 3° les coutumes anglo- 
normandes qui se sont développées dans la Grande-Bretagne 
(t. V, p. 626). Nous ajouterons seulement que ces mêmes cou- 
tumes régissent encore aujourd’hui les îles de Guernesey et 
de Jersey, conformément au pacte d’incorporation à la Grande- 
Bretagne, et qu’elles s'y sont développées d’une manière re- 
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marquable, ainsi que l’attestent les rapports ou recueils pu- 
bliés il y a quelques années. 

Il n’y avait pas de coutume générale pourla Flandre, mais des 
coutumes municipales et locales, parmi lesquelles on remarque 
le recueil de Lille, connu sous le nom de livre de Boisin et 

adopté par les autres villes flamandes. Dans le Hainaut le droit 
 coutumier fut publié au XIII° siècle, par le comte Baudouin, 
Quant aux rapports qui unissent les coutumes de ces deux 
provinces, elles présentent des différences profondes et carac- 
téristique. Le coutumier de l’Artois, recueilli au XIV° siècle, par 
un jurisconsulte qui avait pris pour modèlele conseil de Pierre 
des Fontaines, est l’un des plus complets du moyen âge. Toutes 
les traditions, droit gallique, germanique, romain, canonique, 
féodal, tous ces éléments y sont combinés de manière à don- 
ner à celte coutume un caractère d'originalité très-remar- 
quable. 

La tradition germanique domine dans les coutumes de la 
Picardie et du Vermandois, où il faut distinguer : 1° le droit 
de l’Amiénois et de la cité d'Amiens ; 2° le droit de la Picardie 
proprement dite et du Ponthieu; 3° le droit du Vermandois, 
qui comprend les coutumes de Saint-Quentin, de Soissons et 
de Laon. La charte d'Amiens, confirmée par Philippe-Auguste, 
contient de nouvelles dispositions de droit civil et de la juri- 
diction. Le coutumier de Picardie, recueil du XIV° siècle, a été 
publié par M. Marnier (t. VI, p. 51). A l’occasion des anciennes 
coutumes du Vermandois, M. Laferrière examine le Conseil de 
Pierre des Fontaines, le premier livre original sur la jurispru- 
dence française, publié en 1253, et qui avait pour but principal 
la réforme des coutumes par la législation. Au territoire du 
Vermandois appartiennent les anciennes coutumes si curieuses 
de Laon, de 1128 et 1139, ainsi que celles de Saint-Quentin. 

A côté de ces diverses coutumes, où dominait la maxime 
nulle terré sans seigneur, se distinguent, par leur caractère allo- 
dial, celles de la Champagne soumises à deux pouvoirs diffé- 
rents : le comté de Champagne avec Troyes pour capitale, et le 
territoire de Reims, placé sous l’administration temporelle de 
l'archevêque. Les recueils, recueillis par Varin et intitulés : 
Privilegia curiæ Remensis, Liber practicus de consuetudine Re- 
mensi, summa libri aurei, ont constaté l'étendue de la juridic- 
tion ecclésiastique qui embrassait loutes les matières du droit 
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public et privé, dans le territoire de Reims, pendant que les 
‘coutumiers du comté réfléchissent Jeur origine germanique. 

L'auteur arrive ensuite aux Établissements de saint Louis, œuvre 
de réforme législative et coutumière qui marque la transition 
d’un état plus conforme aux règles de justice et d’humanité. Lois 
émanées de la prérogative royale, ils se rattachent au droit 
coutumier, tout en le corrigeant, L’historien examine successi- 
vement l’authenticité du monument comme œuvre législative, 
l’ordre de ses dispositions, la propagation et l'influence des 
Établissements dans les provinces. Il constate que tout en fai- 
sant de nombreux emprunts aux coutumes d’Anjou, ils ont été 
rédigés dans une pensée législative. Il montre leur influence sur 
les diverses zones de la France centrale : comment ils ont intro- 
duit et fixé, dans les coutumes de oette vaste région, cetté 
communauté de principes qui est devenue, jusqu’à la fin du 
XIV: siècle, le droit commun de la France. 

Dans toute la zone centrale de l’ouest et du sud-ouest, de- 
puis l’Anjou jusqu'à l’Angoumois et la Saintonge, l’influence 
des Établissements a été très-grandes elle est attestée dans les 
diverses coutumes de cette région par un ensemble de dispo= 
sitions qui forment le droit PARU et caractéristique de ce 
recueil. 

Les dispositions sur la communauté tacite, le franc-alleu, la 
quotité disponible des propres, la faculté de renonciation pour 
la femme noble et roturière à la communauté conjugale, l’insti- 
tution contractuelle forment le droit spécial du Berry, si connu 
au XVII° siècle par le Commentaire de La Thaumassière ; et 
de la région centrale de l’est et du sud-est à la zone centrale 
du nord et du nord-est on rencontre les coutumes de Lorris- 
Orléanais, Chartres, Meaux et l'Ile-de-France. C’est là que noue 
rencontrons le Livre de plet et de justice et le livre de Beauma- 
noir, où se trouvent réunis tous les éléments du droit féodal et 
coutumier du moyen âge. 

Enfin, la coutume de Paris (chap. 8) résume toutes les 
sonrces si diverses du droit du moyen âge. Libre de toute 
entrave, elle a pu suivre librement le mouvement des faits, 
des idées, des institutions, et devenir ainsi le re supplétif 
de la France coutumière, 

Nous avous essayé de montrer l'importance de l’ouvrage 
pour l’histoire du droit externe : l'examen et l'analyse des die 
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verses institutions le rendent tout aussi importagt par rapport 
au droit interne. Dans cet examen l'historien ne perd jamais 
de vue le point de vue comparé. 

Nous notons par exemple la dissertation sur le témoignage 
des femmes (t. VI, p, 263), sur le franc-alleu qui s’est déve- 
loppé d’une manière différente dans les diverses contrées, car 
le franc-alleu s’est conservé également dans celles qui étaient 
régies par le droit romain (en Bourgogne, en Provence), dans 
celles où les populations défendaient leurs anciennes libertés 
(gallo-celtes); tandis qu’il disparaissait de plus en plus dans les 
contrées où le système féodal pénétrait tous les rapports s0- 
ciaux. Nous signalons encore les observations sur le droit de 
famille et la puissance paternelle {t. V, p. 395, 435, V1 p. 71), 

sur la persistance du duel judiciaire et les conjuratores (t. V, 
__p. 447), sur le droit du seigneur, sur le ‘chef de famille dans le 
val d’Andorre (t, V, p. 455), sur la communauté des biens 
en Normandie (V, p. 640), sur le régime hypothécaire basé sur 
Ja spécialité et la publicité de l’Artois (VI, p. 35), sur la maxime : 
le mort saisit le vif, sur la résistance de certaines coutumes au 
principe : nulle terre sans seigneur (VI, p. 65), sur les effets de 
l’excommunication (VI, p. 205), sur Papplication de la torture 
au moyen âge (VI, p. 215), sur la communauté tacite (VI, p. 237): 
Cette rapide analyse suffira pour montrer la richesse de maté- 
riaux que ces nouveaux volumes de M. Laferrière renferment 
pour l’étude du droit germanique. MITTERMAIER. 
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Autriche, Un projet de Code de procédure civile a été pré- 
senté à une commission spéciale, composée de membres de la 
Cour suprême de l’empire, de la Cour supérieure de Vienne 
et de la Faculté de droit, de deux avocats et d'un notaire. Il est 
question aussi de rendre libre la profession d'avocat. 

Bavière, Les chambres ouvertes depuis le 2 décembre ont 
été saisies d’un projet de loi d’instruction criminelle et d’un 
projet de Code de police criminelle (polizeistrafgeselz gebuch). 
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Le premier de ces projets contient de nombreuses modifiea- 
tions d’un projet vivement discaté dans la Diète précédente, 

Oldenbourg. La Diète délibère sur un projet de loi indus- 
triel. Le projet, en quatre-vingt douze articles, présente, en 
outre d’une plus grande simplicité de rédaction sur le projet 
précédent, de notables améliorations. Il abolit notamment 
toutes les restrictions empruntées au régime de Gilden et de 
corporations qui pesaient sur les associations industrielles, 
soumises désormais aux règles générales relatives aux sociétés. 
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De la Jurisprudence des arrêts sur les cautions 
| des contraignables par corps. 


_ Par M. CoIN-DELISLE, avocat à la Cour impériale de Paris. 
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TROISIÈME ARTICLE 1. 


SOMMAIRE. 


59. La maxime que « Tout cautionnement ou toute garantie de lettres de 
change est un aval » est fausse por trop d’étendue. 

60. On la fonderait sur ce que l'article 141 du Code de commerce ssrait 
limitatif des modes de garantie de la lettre de change. 

61. La faculté de donner aval n’est pas exclusive des modes civils de ga- 
rantie, le Code de commerce n’étant qu’une loi d'exception. 

62. L'opinion que l’aval n’est applicable qu’à des lettres de change indivi- 
duellement considérées, mais existantes au jour du contrat d’aval, 
n’est pas contraire à la liberté des contrats. 

63. Le Code de commerce n’a dû avoir en vue que la lettre de change indi- 
viduelle et actuellement existante. Preuve tirée de l’économie de la 
section De la Lettre de change au Code de commerce. 

64. Preuve tirée de la législation antérieure. 

65. Elle s'applique même à l’aval par acte séparé, et pourquoi? 

66. Suite. Il y avait sous l’ancien droit d'autres avals que l'aval de lettres 
de change individuelles; mais ils ne 8 “Appiqueient qu’individuelle- 
ment à l’acte garanti. 

67. Le Code de commerce les exclut comme avals et les laisse subsister 
comme cautionnements commerciaux ou civils, selon la qualité du 
contractant. 

68. Le $ 2° de l’article 142 assimile parfaitement les deux formes d’aval de 

| la lettre de change. 

69. Preuve tirée de la formation de la loi. 

10. Conséquences : L’aval parfait ne s’applique au plus qu’à un bordereau 
de lettres de change existantes. 11 peut avoir lieu par lettre missive, 
si la lettre de change ou les lettres de change existent actuellement. 
La lettre missive répondant d’une lettre de change qui sera tirée de- 
main n’est point un aval. 

71. Confirmation. | 

72. Quand l’acte cautionne des lettres de change futures sans soumission 
expresse à la contrainte par corps, cette voie de contrainte existe-t- 
elle contre la caution non commercante? Existe-t-elle quand la cau- 
tion a donné à son contrat le titre d’aval? 

1 V. Revue tone XVII, page 481, et tome XVIII, page 1. 
XVII, 7 
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73, Le bénéficiaire de l’aval fait par acte séparé n’est pas tenu de le faire 
connaitre et de le transmettre immédiatement au porteur. 

14. L’aval séparé appartient-il au seul bénéficiaire de l’aval? Peut-il en dé- 
charger licitement le donneur après avoir mis la iettre de change en 
circulation? Le tiers porteur peut-il le revendiquer dans la faillite de 
celui qui se l’est fait donner ? — Limitations. 

15. L’inconvénient résultant de ce qu’un aval collectif de lettres de change 
existantes paraît physiquement indivisible pour sa tranamission aux 
porteurs divers de chacune d'elles, n’est pas suffisant pour faire rejeter 
les avals collectifs. — Traités avec lesquels on ne doit pas les con- 
fondre. 

76. Principaux arrêts sur la matière : I. aff, Saghnes; IL. aff. Imbert-Senly; 
III. aff. Jollimon de Marolles; 1V. aff. Bouzenot; V. aff. Cauvel; 
VI aff. Hamel; VII. aff. veuve Vaillant; VIL aff. Segret ; IX. aff, 
Valadier. 


59. Jusqu’à présent nous avons combattu ce préjugé que 
l'aval n'est rien qu'un cautionnement. Maintenant nous avons 
à combattre la maxime que « fout cautionnement ou toute ga- 
rantie de lettres de change est un aval. » — A l’aide de cetté 
maxime, on devrait toujours condamner par corps le non-com- 
merçant qui aurait caulionné le payement d’un compte courant 
ouvert par un banquier, fournissant au débiteur des deniers 
comptants contre ses lettres de change ou sur la négociation 
du papier d’autrui; on n’excepterait pas même le cautionne- 
ment de lettres de change à créer. 

60. Ceux qui veulent que tout cautionnement de lettres de 
change même à créer soit un aval qui produise la contrainte par 
corps contre la caution non commerçante, nous semblent pen: 
8er que le Code de commerce, article 141, a écrit dans un sens 
* limitatif : « Le payement d'une lettre de change, indépendam- 
« ment de l'acceptation et de l’endossement, peut éire garanti 
« par un aval ; » par conséquent, qu'il n’y a que trois genres 
de garantie du payement d’une lettre de change, et que toute 
garantie de plusieurs lettres de change, méme de lettres de 
change à créer, est un aval, quand elle n’est ni acceptation ni 
endossement. 

61. Pour le momeut, bornons-nous à l’examen de cette pre- 
mière proposilion : « La faculté accordée par l’article 141 de 
« garaulir le payement d’une lettre de change par un aval n’est 
« pas exclusive de tout mode civil de garautie ou de süreté. » 

En eflet, le Code de commerce est une loi d’exception. Tous 
les contrats du commerce entre commerçants sont régis d’abord 
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par les principes généraux du titre Des Obligations convention- 
nelles au Code civil; puis, si ces contrats ont un titre partis 
culier au Code civil, comme la vente, l’échange, le mandat, la 
société, etc., ils sont régis par les règles générales du titre 
Des Obligations, par les règles particulières du titre écrit 
pour ces contrats au Code civil, et enfin par les règles particus 
lières et modificatives que le Code de commerce ou autres lois 
commerciales postérieures ont, sur ce point, apportées aux règles 
du droit civil : c’est-là le résuliat de l’article 1107 du Code civil 
déjà cité n°25 et de la loi du 12 septembre 1807 qui abroge, à 
partir du 1° janvier 1808, toutes les anciennes lois touchant 
les matières sur lesquelles il est statué par le Code de cortk 
merce, Notre doctrine résulte encore de textes épars soit dans , 
le Code civil, soit dans le Code de commerce. Nous n’en cites 
rons qu'un exemple, l’article 1873, terminant le titre dù 
Contrat de société au Code Napoléon, comparé à l’article 18 du 
Code de commerce qui commence le titre Des sociélés. Le prés 
mier portait: « Les dispositions du présenttitre ne s'appliquent 
« aux sociétés de commerce, que dans les points qui n’ont rieñ 
« de contraire aux lois Er usAGEs du commerce. » Le second 
exclut les usages et rend au Code civil toute sa prééminence 4 
« Le contrat de société se règle par LE proir civic, par les loft 
« particulières au commerce, et par les conventions des pars 
«ties. » Ce texte est l’application patfaite de l’article 1107 du 
Code Napoléon, qui gouverne tous les contrats, même les cons 
traits commerciaux. | 

Or, si tel est le caractère éxceptionnel du Code de commerce, 
il ne peut modifier le droit civil que selon l'étendue de ce qu’il 
exprime, et ne pett l’abroger en ce qu’il n’exprime point. Donc, 
s’il ajoute au drait civil en permettant de fournir à chaque lettre 


de change une sûreté commerciale appelée aval, il ne déroge en 


rien à la faculté civile de garantir la créance résultant d’uné 
lettre de change, par un simple cautionnement, par un gage où 
nantissement, par une hypothèque spéciale, etc., etc. Toutes ces 
conventions sont licites, elles sont efficaces, chacune dans son 
espèce, aux termes de l’article 1134, et la permission de donner 
commercialement aval n’en prohibe aucune. Donc, la faculté dé 
donner aval n’exclut en rien tout autre mode de sûreté, et au= 
cun de ces modes n’est un aval proprement dit. 

Donc, la faculté de donner aval pour le payement d’une lettré 
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de echange n'est pas exclusive des divers modes civils de garan- 
tie; donc, on ne peut, de l’article 141 du Code de commerce, 
induire avec certitude que tout cautionnement de lettres de 
change soit un aval. | | 
62. Un simple particulier peut, éme par un contrat pure- 
ment civil, cautionner soit des lettres de change futures, soit 
un débiteur qui s’obligerait à payer en lettres de change. Notre 
opinion n’a rien qui ne s’accorde avec la liberté des conven- 
tions : elle se borne à dire que l’aval prévu au Code de com- 
merce n’est applicable qu’à des lettres de change individuelle- 
ment considérées, mais existantes au jour du contrat d’aval, et 
que les contrats qui ont pour objet soit de cautionner un compte 
dans les éléments duquel entreraient des lettres de change ou 
des billets à ordre, soit de cautionner même au profit d’un com: 
merçant envers un banquier ou autre commerçant, le payement 
de lettres de change ou de billets à ordre venant de tiers ou à 
créer, ne sont point des contrats d’ avaletn “engrgont pas par 
corps la caution non commerçante, si elle n’a formellement 
consenti la contrainte en vertu de l’article 2060, $ 5°. La pre- 
mière partie de cette proposition est justifiée par un arrêt de 
cassation du 31 décembre 1851 (aff. Cassanac), qui n’a vu ni 
soumission à la contrainte par corps ni dation d’aval dans l’en- 
gagement d’un fils qui, pour éviter des poursuites commer- 
ciales contre son père, avait garanti au créancier le payement 
de la somme capitale à lui due pour solde de compte et divi- 
dendes, avec intérêts au taux du commerce, quoique des lettres 
de change et des billets à ordre fussent les principaux éléments 
du compte. La seconde partie est justifiée par les principes du 
droit civil; et nous appliquerons ici, à la garantie générale, les 
termes qu’un arrêt de rejet (V. p. 120 et 121) applique à laval 
d'effets futurs : « Toute garantie donnée pour des effets de 
« commerce à créer constitue une obligation soumise à une 
« condition suspensive, celle de la création de ces effets; mais 
« celle création advenant, l’accomplissement de la condition 
« fait produire ses effets à l’obligation, la rend définitive, et ne 
« permet plus à celui qui l’a cousentie de se soustraire à son 
« exécution. » (Rejet, 31 décembre 1859, aff. Valadier.) Ainsi, 
nous reconnaissons qu’il est permis de cautionner le payement 
de lettres de change à créer, puisque le cautionnement peut 
précéder la dette; puisque les choses futures peuvent être la 
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cause d’une obligation, et puisqu il suffit pour la validité d’une 
obligation que la chose qui en fait l’objet soit déterminée quant 
à son espèce, la quotité de lobligation pouvant être incertaine, 
pourvu qu’il soit possible de la déterminer (C. Nap. 1129, 1130). 
Aucune loi n’empêche l’application de ces articles à la matière 
des lettres de change. Donc, pareil engagement n’est pas dé- 
fendu à un simple particulier; mais cet engagement n’est pas un 
aval : car, selon nous, laval doit toujours avoir pour objet 
direct des lettres de HepARge actuelles , et jamais des ISUEeS à 
créer. 

63. Nous arriverons à une démonstration complète que tout 
cautionnement delettres de change, surtout de lettres de change 
à crèen, n’est point un aval, si nous établissons que le Code 
n’a dà avoir en vue que la lettre de change individuellement 
considérée, et même la lettre de change existant à l’instant de 
laval. 

En effet, le Code n’a parlé de l’aval que comme ns con- 
trat à adapter à chaque lettre de change individuellement, et non 
pas comme d'un contrat relatif à une RAR MEPIOR ou collec- 
tion de lettres de change. 

I suffit de lire de suite les textes pour s’en convaincre. 

Le titre VIII du livre I: du Code de commerce est un traité 
complet de la lettre de change prise individuellement et in abs- 
tracto, $ 1, dans sa formation ; $ II, dans sa provision; 6 II 
et $ IV, dans ses divers modes d’acceptations $ V, dans les 
divers modes d’écliéance imposés à chacune; $ VI, dans son 
mode spécial de transmission, et $ VIL, dans la solidarité impo- 
sée à tous les obligés qui figurent en une même et seule lettre 
de change. 

Donc, quand, au $ VIIT, le Code permet de garantir le paye- 
ment d’une lettre de change par l’espèce de contrat connu sous 
le nom d’aval, il parle de la lettre de change considérée indi- 
viduellement comme dans les sept premiers paragraphes, et 
non pas de la convention de garantir en même temps des lettres 
de change à créer. En effet, le Code ayant considéré la lettre 
de change individuellement et comme actuellement formée et 
existante dans les &$ 1, 15, HI, IV, V, VI et VII, et continuant à 
la considérer sous le même aspect d'individualité et d'existence 
actuelle dans les $ IX, X, XI, XII et XILL, il devient encore 
plus évident que le VIII donne le nom d'aval à la garantie de 


- 
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Ja lettre de change considérée individuellement et comme exis- 
tante au temps du contrat d’aval, et non à la garantie de lettres 
de change à créer. 0 | | 
- 64. Non-seulement l’économie générale de la rédaction du 
Code de commerce (section De la Lettre de change) démontre 
que les rédacteurs ont partout considéré la lettre de change 
individuellement et comme existante an temps des formalités 
qu'ils édictaient, mais l’état de la législation antérieure dé- 
montre aussi que l’aval conforme à Ja loi (ord. de 1673) était 
alors individuel à la lettre de change formée. 

Cela est évident, puisque, donné par un simple particulier, 
J'aval qui n'était pas mis sur la lettre même (V, n° 19, 20, 21) 
pe produisait pas ses effets commerciaux (contrainte par Pue 
et salidarilé sans stipulation). 

Cela est évident, puisque destiné à servir de garantie, non- 
seulement à celui au profit duquel on le consentait, mais encore 
aux porteurs subséquents, le véritable aval était physiquement 
uni à la lettre de change, proclamait à tous l'engagement soli- 
daire des deux obligés et circulait'aux mains de tous par l’effet 
des ordres. 

Or, si l'aval mis sur la lettre circulait forcément avec la 
lettre, il est donc certaia qu’il n’était applicable qu’à une lettre 
individuellement considérée, et qu’il devait y avoir autant 
d’avals que de lettres de change garanties par la même per- 
sonne, 

En est-il de même sous le Code de commerce qui permet de 
fournir cette garantie sur la lettre même ou par acte séparé 
{art. 142)? 

Évidemment oui pour l'aval mis sur Ja lettre de chape 
même. La raison physique est la même que sous l’ordonnance; 
l'aval circule avec la lettre ; il fait corps avec elle. 

65. La question ne peut donc s'élever que sur l'aval épee 
pps par l’article 142. 

. Elle se réduit donc à savoir si, en accordant la faculté de don- 
ner ayal séparé à que lettre de change, le Code a voulu qu’il füt 
Lisible à chacun d’être donneur d’aval pour lettre de chenss 
non encore axistante. . , ,. . 

La négative nous apparaît ent, car, si l'aval régulier 
m'était alors que le contrat de garantie d’une lettre de change 


‘actuellement existante, et que la loi nouvelle ait permis une. 
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seconde forme par tolérance, cette seconde forme rie peut être 
qu’une dispense de la forme de l’ancienne loi, qui, si l’aval était 
séparé, le faisait dégénérer en simple cautionnement. 

Toute la portée de la loi n’est ici qu’un changement dans la 
forme; elle ne touche en rien au fond. L’aval par acte séparé 
est le même contrat que l’aval sur la lettre. Donc, il ne peut 
être aval qu'autant qu’on aurait pu l’appliquer .sur la lettre ; 
donc, l’acie qualifié aval qui précède l'existence de la lettre 
n’est que le promesse de donner aval, et ne vaut que comme 
gautionnement, non comme aval, 

En effet, le Code n’est pas l’inventeur de fai des lettres de 
thange; il indique donc ce eontrat comme un contrat connu, 
et ne le confond pas, soit avec la promesse de donnér aval, soit 
avec le cautionnement des comptes courants, soit avec la ga- 
rantie d’un compte ouvert chez un banquier, 

D'où nous concluons que tout cautionnement donné par un 
simple particulier d’une lettre de change ou de plusieurs lettres 
de change à créer par un tiers ou pour un tiers, toute garantie 
des lettres de change ou billets à ordre que ce tiers, même 
commerçant, remettra plus tard à son banquier, ne constituent 
pas le contrat que le Code de commerce appelle contrat d’aval 
et ne peuvent soumettre à la contrainte par corps la caution 
non commerçante. 

66. Remarquons bien que sous l’ordonnance de 1673 laval 
de la lettre de change, acceptation ou endossement, n’était pas 
le seul. Il pouvait y avoir aval pour les billets de change, soit 
pour lettres de change fournies, soit pour lettres de change à. 
fournir ; dans le premier cas, il ne s’agissait que d’un caution- 
nement commercial du prix envers les tiers porteurs du billet ; 
dans le second, de faire valoir, à l'égard du bénéficiaire et des 
tiers porteurs, la promesse du souscripteur de livrer aux jour 
et lieu indiqués les lettres de change désignées dans le billet, 
C'était une obligation de livrer des effets, et non de payer. 
il y avait aussi l’aval des promesses de letires de change 

non déterminées ; enfin laval sur autres actes de pareille qua- 
lité concernant le commerce, .ce qui comprenait évidemment 
entre marchands l’aval des billets à ordre et au porteur, et 
entre eux aussi l’aval des billets simples pour valeur reçue 
comptant ou en marchandises (V. lord. tit. 5, art. 33; tit. 7, 
art. 1”). Parmi ces avals, ceux des lettres et billets de change 
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avaient seuls le privilége de la contrainte par corps contre les 
non-commerçants, et tous avaient le privilége de la solidarité, 
encore qu’il n’en fût pas fait mention dans l'aval, pounvu qu'izs 
FUSSENT MIS SUR les lettres de change, sur les promesses d’en 
fournir, sur les ordres ou acceptations, sur les billets de ne 
ou autres actes de pareille qualité. 

Donc, pour conserver son caractère d’acte de commerce et- 
ses priviléges, l’aval de toute espèce de titre devait toujours 
être uni inséparablement à l’acte que le donneur promettait de 
faire valoir; donc, l’aval ne pouvait jamais précéier le titre 
sans perdre son caractère .et dégénérer en simple caution- 
nement. ]] en résultait surtout que l’aval était inventé pour 
servir aux futurs propriétaires du titre PrREpAE Notons bien 
ces conséquences. 

67. Or, le Code de commerce, par les articles 141, 142 et 
187, ne reconnait plus d’aval qu’à à la lettre de change et au billet 
à ordre (ce qui comprend l’aval des acceptations et endosse- 
ments); il ne défend pas à un tiers non commerçant l’aval des 
billets de change (ou promesses de fournir des lettres de change 
déterminées); il ne défend pas à un tiers non commerçant l’aval 
des promesses de fournir des lettres indéterminées, pour une 
somme plus ou moins forle, pendant un temps plus où moins 
long; il ne défend à personne de donner aval d’autre papier 
commerçable ou non; mais par cela même il déclare qu’il 
n’imprime la qualité d'acte de commerce qu’à l’aval des lettres 
de change, acceptations et endossements, et à celui des billets 


à ordre ou leur endossement; et que les autres avals, reconnus 


par l'ordonnance, mais virtuellement exclus par le Code de 
commerce, ne sont que de simples garanties sans effets com- 
merciaux par elles-mêmes, qui n’entraîneront la contrainte 
par corps que si le donneur est commerçant et s’engage envers 
un commerçant, aux termes de l’article 631 du Code de com- 
merce, $ 1°, et non en vertu de l’article +42 qui leur est étran- 


ger ; et par conséquent, tant par une conséquence ultérieure 


que par l'effet de l’article 1107 du Code civil et de l’abrogation 
de l'ordonnance de 1673 par la Joi du 12 septembre 1807, l’a- 
val des promesses de fournir des lettres de change pendant un 
temps plus ou moins long, pour une somme plus ou moins 
forte, jusqu’à un événement futur ou jusqu’à révocation de 
volonté exprimée, n’est qu'un cautionnement ordinaire, sauf 
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l’effet des stipulations particulières, par exemple la REDON 
du par corps (art. 20, 5°). 

68. Ce n’est pas tout. Après avoir donné cette faculté de 
forme (celle de faire aval par acte séparé de la lettre garantie), 
l’article 142 ajoute : « Le donneur d’aval est tenu solidairement 
« et par les mêmes voies que les tireurs et endosseurs, sauf les 
« conventions différentes des parties. » 

Ne nous arrêtons qu’un instant à cette incise : « sauf les con- 
ventions différentes des parties, » elle signifie que celui-là qui 
donne un aval peut y déclarer qu’il n’en souffrira pas tous les 
effets de droit, qu’il ne sera pas tenu par corps, qu’il ne sera 
pas tenu solidairement, qu'il ne payera qu'après discussion; 
que s’ils sont deux donneurs d’aval, il y aura division entre eux; 
qu’il ne s’engage que pour partie de la dette, qu’il veut qu’on 
le prévienne du non-payement à peine de déchéance, et toutes 
autres dérogations possibles au droit particulier de l’aval com- 
mercial. 

Ce qu’il est surtout utile de remarquer, c'est que | 'aval p par 
acte séparé de la lettre produit les mêmes effeis que celui placé 
sur la lettre elle-même {V. ci-dessus, n° 26). Le second para- 
graphe de l’article 142 assimile parfaitement l’un à l’autre à 
un tel point que, même en écrivant un aval sur la lettre .elle- 
même, on pourrait et même on devrait écrire sur la lettre elle- 
même toutes les modifications au droit spécial de l’aval, afin 
qu’elles fussent connues des tiers. C’est surtout pour l’aval écrit 
sur la lettre que le Code a inséré les mots : « sauf les conven- 
tions différentes des parties. » 

69. Le projet de la commission nommée par le gouvernement 
en l'an IX rejetait péremptoirement l’aval porté sur la lettre. I 
était opposé à l’ordonnance de 1673; l'article 102 portait : 
« Cette garantie est fournie par un tiers et par un acte séparé ; 
« — les effets de cette garantie sont déterminés par les conven- 
«“ tions des parties. » — C'était dénaturer l’aval et n’en faire 
qu'une convention privée entre le donneur d’aval et le bénéfi- 
ciaire garanti par l’aval. Mais cette rédaction avait été suggérée 
par la pensée que l’aval discréditait la signature qu’elle accom- 
pagnait publiquement. — Au Conseil d'État, contrairement à la 
section et au projet, on proposa cetle rédaction : « Le donneur 
« d’aval est tenu solidairement et par les mêmes voies que les 
« tireur et endosseur, — sauf les conventious différentes des 
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«parties si l'aval est donné par un acte séparé. » C'était ade 
mettre que l'acte d’aval devait-en principe être porté sur la 
lettre, mais qu’alors le donneur ne pouvait en rien modifier son 
aval qui devait demeurer absolu; tandis que, par actè séparé, 
toutes modifications seraient permises (procés-verbal du 29 jan- 
vier 1807). A la séance du 21 février 1807, on demanda le ré 
tranchement des mots « si l'aval est donné par acte séparé, » 
non pour ôter la faculté de faire aval séparé de la lettre, mais 
pour que les mots « sauf les conventions différentes des parties » 
se rapporlassent ÉGALEMENT à l’aval écrit sur la lettre et à l’aval 
par acte séparé. En laissant l’article tel qu’on l'avait rédigé, on 
aurait pu {en signant l’aval sur la lettre] détruire des conven- 
ions formées per voie de correspondance (M. Bicor-PRÉAMENEU) 
et empêcher que celui qui donne l'aval sur la lettre ne püt 
s'obliger que pour partie de la dette (MM. Derermon ET BERLIER). 
Aussi M. Locré (Esprit du Code de commerce, édition de 1811, 
t. IT, p. 169) en a-t-il tiré avec exactitude cette conséquence 
que la loi avait admis le système du tribunal de commerce de 
Gand, qui, excluant toute distinction entre l'aval donné sur la 
lettre et celui qui le serait par acte séparé, avait demandé que 
l’article fût rédigé ainsi : « Les effets de cette garantie sont dé- 
« derminés par la convention des parties. — En cas qu'elles n'en 
« atent pas fait mention, ils sont les mêmes que ceux qui résultent 
« de l’acceptation de la lettre de change.» 

70. Jusqu'à présent nous avons établi par l’état du droit sous 


l'ordonnance de 1673, par l’économie de la section De La Lettre : 


de change au Code de commerce, par le texte des articles 141 


6t142, par la manière dont ces articles se sont formés, par la 


faculté laissée aux citoyens de recourir aux contrats de droit 
commun pour le cautionnement des lettres de change à créer 
ou à fournir, que le $ VIII au Code de commerce n’a pour objet 
que la lettre de change prise individuellement, actuelle et exis- 


tante au temps de l'aval, et que la faculté de faire l'aval par. 


acte séparé n’avait rien changé au droit et ne s’appliquait qu'à 
l'aval qu’on aurait pu mettre sur la lettre de change actuelle et 
existante. Il est temps de passer aux conséquences. 

C'est un aval parfait que celui placé sous une copie de la 
lettre de change, ou même que celui qui énonce la lettre de 
change existante. — L’aval placé au-dessous d’un bordereaü 
de lettres de change fournies par le tireur ou par un endosseur 
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‘à un nouveau porteur des traites, est tout aussi parfait, quoi- 
qu’il offre des inconvénients dont on parlera plus tard. 
_ L'aval d’uue leitre de change existante serait tout aussi ve- 
lable, s’il était donné par lettre missive, puisque la loi ne le 
défend pas; toute lettre missive qui contient un engagement 
-_ demandé est uu acte; et c’est en ce sens qu’on peut dire que la 
loi n’a pas réglé la forme de l'aval; mais, d’après nos principes, 
vue lettre missive par laquelle un particulier demanderait sous 
sa garantie, à un banquier de prêter à un tiers, sur la leitre de 
change que celui-ci tirera demain pour une somme déterminée 
sur telle maison de banque d’une autre place de commerce, pour 
telle échéance, ne serait pas un aval proprement dit, mais un 
cautionnement civil. Ce n’est qu’une lettre de crédit. 

/1. Ceci parait subtil; mais, en matière de liberté, il faut 
s'en tenir à la démarcation tracée par la loi, et rien n’est d’une 
matière plus déliée ni plus subtile qu’une ligne de démarcation. 
Si donc le Code de commerce, en admeftant l'aval, ne l’a 
admis que pour la lettre de change actuelle, la promesse de 
gorantir le payement à son échéance de la lettre de change à 
tirer demain n’est pss un aval. | 

- 1 faut bien qu’il en soit ainsi, même pour uae sois lettre 
de change, ou qu’on puisse, même quand on n’est que simple 
particulier, promettre comme donneur d’aval la garantie d'une 
longue série de lettres dé change à créer par un tiers ; il n’y a 
pas de milieu. Ce qui doit être pour l’enité doit l'être pour la 
pluralité, la série, la collection ou l'éventualité des lettres de 
Change à créer ou à négocier, même dans l'avenir. . 

Or notre doctrine n’est pas contraire su cautionnement des 
lettres de change à créer (V. n° 61 et n° 67); elle se borne à dire 
Que ce cautionnement préalable n’est point un aval ni pour la 
lettre de change unique du lendemain, ni pour la pluralité pro- 
mise à des époques futures : un contrat spécial inventé par le 
commerce et pour le commerce doit être réduit à 8a spécialité ; 
et au del, on doit rentrer dans le droit commun. 

D'où la conséquence que l’aval de pette espèce n’est pas de 
la compétence du tribunal de commerce, s’il-a été souscrit par 
un non-Commerçant, même quand il contiendrait le mot aval, 
même quand le signataire se dirait expressément donneur d’avai 
_ dès à présent des lettres de change à créer. L'aval n’est acle de 

commerces pour un simple AISNE qu’autant qu'il est fait 
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dans les circonstances précisées par les articles 141 et 142. —" 


Ainsi le prétendu donneur d’aval de lettres de change à créer, 
quoique assigné directement avec les débiteurs de la traite 
échue, proposera et devra obtenir son renvoi au tribunal civil, 
à moins que lie demandeur ne prouve que le cautionnement ne 
se rattache en fait à une opération de commerce que le non- 
commerçaüt a faite avec le débiteur des traites. 

72. Mais devant les tribunaux civils sera-t-il déchargé la 
contrainte par corps ? 


Si l'acte par lequel il a cautionné les lettres de change : 


futures ne porte pas soumission expresse à la contrainte par 
corps, et n'est qualifié que de cautionnement ou de garantie, il 
n'est pas tenu par Corps. 

Si l’acte est déclaré fait à titre d'aval (titre erroné), il restera 
par les juges civils à décider en fait si ces mots emportent la 
-Soumission à la contrainte par corps. 

Nous avons dit'oui, presque absolument (V. n° 32), pour le 
donneur d’aval sur la lettre de change échue, mais non payée, 
même quand il n’agit que par bienfaisance, parce qu'il est 
averli par l’article 142 qu'il est tenu par les mémes voies que le 
débiteur principal, et qu'il s’est soumis à la contrainte par corps 
en choisissant les mots «je donne aval, » au lieu des mots « je 
caulionne. » 

Nous ne serons pas aussi affirmatif sur la question aciuollés 
parce que le prétendu aval n’en est pas un. Quand on cautionne 
des lettres à créer, et qu’on déclare, en cas de non-payement 
par le futur. débiteur, se soumettre à la contrainte par corps, 
on use de la faculté donnée par r’article 2060, 5°. — Le mot 
aval peut n'avoir été employé que par erreur, sans que le sous- 
cripteur ait su qu’il lui était régulièrement permis de le rejeter. 
— D'un autre côté, le souscripteur peut lavoir employé avec 
l'intention de déclarer qu'il se soumettait à la contrainte par 
corps comme si l’aval était régulier. Ainsi dans l’aval régulier 
dont nous parlions n° 32, l'article 142 fournissait l’interpréta- 
üon ; mais dans notre espèce actuelle l'emploi du mot aval laisse 
un doute sur la volonté. C’est au juge à décider cette question par 
voie d'interprétation; et si les circonstances et l’interprétation 
l'amènent à décider qu’il y a contrainte par corps, ce ne sera 
pas la contrainte par corps résultant de l’article 142 du Code de 
commerce ni de l’article 1er de la loi du 17 juillet 1832 qui devra 
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SP oo —” 


EXAMEN DOCTRINAL, 109 


être prononcée, mais la contrainte par corps civile résultant 
de l’article 2060, $ 5°, au Code Napoléon. | 
73. Si, comme nous l'avons dit, les deux modes différents 
d’aval de la lettre de change (sur la lettre ou par acte séparé) 
produisent les mêmes obligations de droit, au nombre de ces 
obligations est la solidarité avec le tireur, accepteur ou endos- 
seur garanti envers le tiers porteur, quel qu’il soit, de la lettre 
de change. Cependant, en fait, quand l’aval est fait par acte 
séparé, le tiers porteur peut ne pas connaître l’aval. C’est même 
pour qu’il ne le connaisse pas, au moins jusqu’à l'échéance, que 
la loi a permis l’avol séparé; c’est pour éviter que l’aval, connu 
du public quand on le met sur la lettre, ne déprécie la signa- 
ture du tireur, accepteur ou endosseur qui a eu besoin de ce 
secours. Le bénéficiaire de l’aval a donc la faculté de 8e taire 
jusqu’au moment où la traite lui vient en retour, et de ne dé- 
voiler l’aval séparé que par action récursoire contre le donneur 
d’aval en même temps qu'il agit contre son cédant garanti. 
Le porteur n’a pas de reproche à lui faire, puisque le porteur 
n’a pas connu l’aval séparé au temps de la négociation. 
74. Delà une question fort grave. Le bénéficiaire de l’aval peut- 
il licitement avant l'échéance décharger le donneur d’aval ? Jene 
le crois pas. Je ne puis penser qu’en permettant l'aval séparé, le 
législateur l’ait converti en une contre-lettre qui n’aurait d'effet 
qu'entre le donneur et le bénéficiaire de l’aval (C. Nap. 1321). 
Ainsi prêt à tomber en faillite, le bénéficiaire de l’aval pourrait 
se faire des fonds par la remise au donneur de laval qu’il n’8 
pas trausmis à l’endosseur subséquent. Ce serait contraire à la . 
bonne foi, à la nature de l’aval et à celle des négociations. 
- En effet, l’aval séparé étant, camme l’aval sur la lettre, la 
garantie du payement de la lettre de change, est, comme l’aval 
sur la lettre, un engagement envers les tiers porteurs et un 
accessoire de Ja lettre de change. La négociation d’une lettre 
de change contient une vente de la lettre et par conséquent 
vente de tous les droits accessoirés qui y sont attachés au jour 
de la négociation faite par le bénéficiaire de l’aval. Que, par 
indulgence, une loi nouvelle permette à ce bénéficiaire de re- 
tenir la garantie accessoire pour ne pas discréditer son cédant 
jusqu’à l’époque où la mise à exécution de son litre accessoire 
deviendra utile au porteur, on le comprend sans peine ; mais 
qu’elle lui permette de regarder comme sa chose un acces- 
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goire de la chose vendue, c’est contraire à la probité commen. 
ciale, c’est contraire aux articles 1614 et 1615 du Code Napo- 
léon, Nous devons accessoire de la chose vendue, mêmé quand 
nous ne saurions pas qu’il existe. L’aval séparé restant aux 
mains de celui à qui il a été remis n’est donc qu’un dépôt qu’il 
est tenu, s’il vient à faillir, de remettre au tiers porteur de la 
lettre garantie, et que celui-ci revendiquerait comme sa chose 
dans la faillite, s’il en avait connaissance. —- Nous fimiterons 
ce que nous venons de dire en deux circonstances : 1° quatid 
l'aval sépäré portera formellement que aval n’a été donné que 
dans l'intérêt du seul bénéficiaire, et 9 au cas où il ferait re- 


mise de l’aval aÿant que d’avoir transmis la léttre par la or 


de l’ordre. 


"Les observations que nous venons de faire prouvent combiett 


Pordonnance de 1673 avait été sage de supprimer l’aval séparé 
du titre.— 11 n’est bon qu’à faire supposer, contrairement aû 
texte de l’article 141, que laval ne garantit plus la lettre elles 
même, quoique la loi le dise formellement, et qu'il n’est un 
contrat qu'entre le donneur d’aval et son bénéficiaire, ce qui 
n’est pas, sous peine de le confondre avec la contre-lettre civile 
de l’article 1321, pour laquelle il'n’eût pas “e besoin de J’ar: 
ticle 142 du Code de commerce. 

75. Nous demandons pardon au lecteur de cette digression 
et nous rentrons dans notre sujet. Nous avons borné l’aval À 
laval individuei d’une lettre de change, ou de plusieurs lettres 
de change existantes actuellement et comprises sous tn mêmé 
bordereau. (V. n° 70.) Nous savons bien que cet aval collectif 
de plusieurs lettres de change a un inconvénient quand le béné- 
ficraire négocie les lettres de change ainsi garanties chacune à 
des tiers porteurs différents. On ne peut pas à la fois le remettre 
aux divers porteurs. Mais un inconvénient ne change pas 4 
nature d’un acte, L’acte peut être déposé dans un dépôt public, 
duquel chaque porteur tirera les copies ou extraits relatifs à la 
garantie de la lettre de change qui est isolée entre ses mains. 

_ Mais là se borne la possibilité d’un acte séparé portant le 
nom d’aval. Au delà de cette possibilité, tous les traités par 
lesquels on déclare répondre qu’un tiers payera les lettres 
de change et billets à ordre, présents ou futurs, qu’il fournira 
à la personne dont on déclare répondre ne sont pas des avals, 
quoi qu’en disent tes auteurs et la jurisprudence, et nous ne 
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concevons pas qu’il puisse y avoir des avals particuliers et des 
avals généraux. — Tout aval, même par acte séparé, est né- 
cessairement particulier à une ou plusieurs lettres de changé 
actuellement existantes. Au delà, ce sera nécessairement cau- 
tionnement, ouverture de crédit, lettre de crédit, ou tout autrè 
contrat nommé ou innommé; — Ge ne serait pas un aval, et FR 
simple particulier qui l’aurait souscrit sans y avoir un intérêt 
commercial, ne serait pas contraignable par corps; à moins 
qu'il ne s’y fût soumis expressément, parce que l’article 2060, 
$ 5°, ne s’oppose pas à ce qu’on se soumette à la contrainte par 
corps pour les opérations futures du contraignable qu’on cau- 
tionne. 

76. Sous l'influence de ces observations, nous allons mairt- 
tenant faire connaître les principaux arrêts rendus sur la ma- 
tière, et laisser au lecteur à juger si notre opinion générale est 
vraie ou fausse, et si les arrêts sont suffisants pour la détruire. 
Nous les placerons par ordre chronologique. 


I. Rejet, ch. civ. 24 juin 1816 (aff. Saghnes). Une garantie 
donnée le 4 maï 1811 par un non-commerçant pour favoriser 
les relations d’intérêts entre un négociant, son ami, et un ban- 
quier, augmenter même le crédit de cet ami, et par laquelle ce 
non-commerçant se porte garant et débiteur principal des 
sommes que le banquier a déjà prétées ou pourra préler par 
billets ou lettres de change et comptes courants jusqu’à concur- 
rence de la somme de 50,000 francs, RÉUNIT fout ce qui esl exigé 
par l’article 1h9 du Code de commerce pour constituer un aval; 
et en le décidant ainsi, l'arrêt dénoncé avait fait une juste 
application dudit article, et par conséquent n’avait pas violé les 
articles 631 et 633 du Code de commerce. 


Observations. 


La vraie question du procès était une question de compé- 
teñce : la maison veuve Boissier fils et Comp° pouvait-elle 
traduire devant le tribunal de commerce Saghnes comme don- 
neur d’aval? — Elle alléguait que pour les mêmes causes 
Saghnes, non-commerçant avait déjà accepté trois fois le tri- 
bunal de commerce, et que l'acte était un aval. L'arrêt de 
Montpellier du 31 août 1813 repoussa le premier moyen, parce 
que « s'agissant d’une incompétence rafione maleriæ, On n 
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« pouvait tirer aucune fin de non-recevoir des acquiescements 
« donnés par Saghnes à la juridiction du tribunal de commerce; » 
mais elle adopta le second, « que l’acte était un aval séparé, 
« et que l’aval soumettant celui qui le fait aux mêmnes obliga- 
«tions que le premier débiteur, le tribunal de commerce était 
« compétent à cause de la nature spéciale de l’acte; » en d’autres 
termes, que l’aval était acte de commerce. 

Mais de là résulte-t-il que la Cour de Montpellier et la Cour 
de cassation aient entendu juger que l’on pouvait donner pour 
lettres de change à créer un aval en vertu de l’article 141? 

Nullement : car, bien que l’acte porte « ou pourra préler,» 
le récit qui se trouve dans Sirey (ancienne collect., t. XVI, 1. 
413), a dit clairement que quelques jours après le 4 mai, Ro- 
quefeuil, principal débiteur, était en faillite. Rien n’indique 
qu'il y ait eu de nouvelles lettres de change fournies à l’époque 
de la faillite. | 

Ainsi la garantie ne portait en réalité que sur les sommes 
prêtées au 4 mai, et nous pensons que ce qui a déterminé la 

Cour de Montpellier, ce sont les termes de l’acte fait.en double 
écrit, par lequel Saghnes se portait, non pas seulement caution, 
mais pour garant et principal débiteur, ce qui est bien une pro- 
messe de faire valoir. — Une seconde circonstance de fait, 
c’est que dans ce même acte, les banquiers s’engageaient à dé- 
charger Saghnes d’un aval par lui donné pour pareille somme, 
à un autre banquier six mois auparavant ; ainsi Saghnes rache- 
tait par là sa dette commerciale résultant d’un autre aval. Ces 
faits que M. Darrieux a fait valoir dans son mémoire ampliatif, 
ont servi à démontrer que l’écrit portait sur des valeurs com- 
merciales existantes au temps de sa date, et non sur des valeurs 
futures ; on ne peut donc tirer de cet arrêt la conséquence que 
. laval entraîne la contrainte par corps pour des lettres de change 
à créer. 


Il. Bourges, 23 août 1893 (aff.-Imbert-Senly). Jugé qu’une 
lettre de crédit de M. Imbert et de M. Senly en ces termes : 
« Nous vous autorisons pour ouvrir un crédit à notre fils et 
« gendre, le sieur Imbert-Senly, jusqu'à concurrence de 
« 30,000 francs pendant un an à compter de ce jour, savoir 
« M. Imbert père pour la somme de 15,000 francs, et moi, 
« Senly père, pour pareille somme, » est un aval, par acte sé- 
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paré, de toutes les lettres de change et billets à ordre que le 
cautionné faurnirait aux banquiers, par la raison que la de- 
mande d'ouverture de crédit suppose que le négociant cau- 
tionné livrera des billets à ordre et des lettres de change pour 
obtenir des deniers ; que cette manière d’opérer est connue de 
tous, et qu’il faudrait une stipulation formelle pour que le ban- 
quier prit des valeurs étrangères au commerce. 


Observations. 

Ce qui justifie cet arrêt à nos yeux, c’est qu’il énonce, dans 
ses molifs, que le sieur Senly père était commerçant, et qu’il 
n’était pas certain pour la Cour qu’Imbert père fût retiré du 
commerce au jour de l'engagement, de sorte que la lettre, 
donnée par deux commerçants à un banquier pour ouvrir un 
crédit à un autre commerçant, est en elle-même un engagement 
entre négociants justiciables du tribunal de commerce, et sou- 
mettant à la contrainte par corps (art. 631, $ 1°). Maïs le rai- 
sonnement de l'arrêt qui regarde cette promesse comme un 
aval n’en est pas moins erroné. Les cautions ne se sont pas 
portées garantes des lettres de change, mais garantes du cré- 
dité et de la somme qu’il devrait; et s’il reste débiteur, les 
cautions non commerçantes ne sont ni justiciables des tribunaux 
de commerce ni contraignables par corps. 


II. Paris, 12 avril 1834 (aff. Jollimon de Marolles). Jol- 
limon de Marolles, non commerçant, avait écrit à la maison 
Paravey et Comp° ‘de Paris : « Je viens ouvrir un crédit de 
« 400:000 francs sur vous à M. Clavery-Grard, de Saint-Pierre- 
« Martinique, dont il fera usage directement etsous ma garantie 
« en traites à quatre-vingt-dix jours de vue...» Jugé que cette 
garantie n’a pu être considérée comme un aval, parce qu’elle 
ne s’appliquait pas à des lettres de change existantes au temps 
où elle avait été donnée, et que l’article 142 du Code de com- 
merce ne parle que de la lettre de change existante au temps 
de la garantie ; qu’ainsi, bien que la garantie fût civilement va- 
lable, Jollimon de Marolles, non commerçant, n’en pouvait être 
tenu que par les voies de droit, comme d'une promesse civile, 
et non par corps. | 

Observations. 

Notons bien que si Jollimon de Marolles eût été négociant, 

l’ordre qu’il donnait à Paravey et Comp* d'ouvrir un compte à 
XVIIE. 8 
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Clavery-Grard pour lettres de change à créer par celui-ci, eût 
été un ordre de crédit donné par un commerçant à un com- 
merçant ; un engagement entre négociant et bapquier, qui aurait 
soumis Joilimon négociant à la juridiction commerciale (631, 
$ 1°, CG. com.) et à la contrainte par corps pour delte commer- 


ciale (L. 47 avril 1832, article 1*), sans qu'il fût besoin de 


recourir à l’article 142 du Code de commerce. 

Cet arrêt est peut-être celui qui dit le plus formellement 
qu’une garantie de lettres de change à créer ne peut être con- 
sidérée comme aval. 

On voit d’ailleurs qu'il est rendu depuis la loi de 1832, qui 
a fait cesser le trouble que causait autrefois le désaccord des 
termes entre la loi de l’an VI et le Code de commerce. 


IV. Rejet, 16 juin 1846; Paris, 31 mai 1845 (aff. Bouzenot). 
La promesse donnée par une mère non commerçante à une 
maison de banque « de garantir à cette maison tous les effets 


« que ces banquiers tiendront de son fils, dans de cas où ils ne 


« seraient pas payés par les tireurs, les tirés ou remboursés 
« par son fils, et ce, jusqu’à ce qu’elle en soit déchargée par 
u eux, » n’esf point un aval, mais un cautionnement, sans dé- 
termination de sommes, s’appliquant aux dettes passées, pré- 
sentes et futures du fils, valable d'après les articles 1129 et 
1130 du Code Napoléon. 

| _ Observation. 

C’est la Cour de Paris qui a jugé que la promesse de la mère 
n’élait point un aval. Le tribunal de commerce avait déclaré 
qu’il ÿ avait aval, « l’article 142 n’exigeant point que le mot gval 
« füt exprimé dans l’acte séparé ; le détail de la lettre ou des 
« lettres de change ne doit pas être énoncé dans l’acte pour 
« qu'il soit aval, les articles 141 ei 142, ne le disant pas et de- 
« mandant seulement que le payement soit garanti et qu’il [e 
« soit par un tiers, et se rencontrant ainsi dans l'espèce, leg 
« conditions prescrites par la loi pour l’aval, garantie donnée 
« par un Liers pour le payement d'effets da pommerca, me 
C'est bien l’axiome de la pratique : toute garantie du payement 
d'effets de commerce est aval, — La Cour royale a réformé, et 
déclaré qu’il y avait cautionnement, 

La question d’aval ne s’est pas présentée dans l'espèce devant 
la Cour de cassation, | 
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.V. Rejet, Ch. civ., 25 janvier 1847 (aff. Cauvel). Le 29 dé- 
cembre 1841, Cauvel, négociant à Amiens, écrivait à M. Dubos, 
banquier à Rouen: « Dans le but d’être utile à MM. Potel et 
« Tavernier, qui ont avec votre maison des relations de ban- 
“ que, je viens me porter garant solidaire de ces amis envers 
« vous, d'une somme de 15,000 francs pour le remboursement 
« des valeurs qu’ils pourront vous négocier dans le courant de 
« l’année 1842, de manière eufin, que si MM. Potel et Taver- 
« nier étaient dans l’impossibilité de vous remplir leur signa- 
« ture, vous puissiez me la demander jusqu’à concurrence de la 
« somme de 15,000 francs, ». 

En avril 1842, Potel et Tavernier ont suspendu lobes paye- 
ments. 

On induit d’un des motifs du jugement dont on parlera tout 
à l'heure 1° qu'avant le procès auquel cet écrit a donné lieu, 
Cauvel a, dès la suspension de payement, prétendu ne rien de- 
voir à Dubos faute de ne lui avoir pas dénoncé les protêts faits 
sur les billets négociés à Dubos par Potel et Tavernier, et que 
Dubos n’a alors élevé aucune réclamation; 2° et de plus qu'il 
résultait déjà d'un jugement précédent, que la garantie de Cau= 
vel avait été donnée pour des valeurs négociées à Dubos par 
Potel et Tavernier par suite de la mauvaise position des sous- 
cripteurs et endosseurs, et à la condition d’un recours à exercer 
contre les endosseurs en cas de non payement. 

Ce ne fut qu’en octobre 1843 que Dubos assigna Cauvel de- 
vant le tribunal de commerce de Rouen, en payement de 
15,000 francs, montant du principal, intérêts et frais, de sept 
effets. de commerce souscrits par divers, qui lui avaient été 
négociés par Potel et Tavernier : Cauvel, négociant, outre l’al- 
légation de fait dont nous avons parlé, prétendit que c'était un 
aval d’endossements futurs; et que dénonciation lui en était 
due, — Jugement conforme, le 1° décembre 1843; — Le 1à 
mars 1844, arrêt coufirmatif de la Cour de Rouen, et le 25 jan- 
vier 1847, arrêt de rejet porlant « qu’aux termes des articles 
«141, 142 et 187 du Code de commerce, le payement des 
« lettres de change et billets à ordre peut être garanti par un 
« aval; que ledit aval peut être fourni sur l'effet même ou par 
« acte séparé; qu’aucunes formes particulières ne sont pres- 
« criles pour cet acte, el qu'aucun texte de la loi ne s'oppose à 
a ce qu'il soif donné pour effets futurs, si la nature des eliets, 
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«les sommes garanties et le temps assigné aux négociations 
« sont d'ailleurs clairement établis ; qu’en conséquence, l'arrêt 
« attaqué en décidant, d’après l'appréciation de la convention 
« des parties, que l’engagement du défendeur constituait un 
«aval, n’a violé ni les articles 1134 du Code civil, 141 et 142 
« du Code de commerce, ni aucune autre loi. — (La seconde : 
partie de l’arrêt sur la nécessité d’une dénonciation pour l’aval 
des endossements, n’est pas de notre matière actuelle). 


Observation. 


Ainsi, à notre grand regret, nous trouvons un arrêt moderne 
de la Cour de cassation qui, par voie de rejet, ilest vrai, admet 
le contrat d’aval des effets futurs. 

Notre respect pour la Cour de cassation nous défend ici toute 
discussion de principes : nous avons d’ailleurs exposé les mo- 
tifs de notre opinion contraire, mais au moins, il nous sera 
permis de dire que dans cette espèce, il sortait des mots de la 
convention | « Agissez de manière que s'ils étaient dans l’im- 
possibilité de vous remplir LEUR SIGNATURE, VOUS puissiez me LA 
demander, » ) que Cauvel imposait à Dubos de l’avertir du non- 
payement effet par effet; cela ressortait encore plus d’un juge- 
ment antérieur portant que la garantie de Cauvel avait été don- 
née, à la condition d’exercer son recours contre les endosseurs 
‘en cas de non-payement; qu’ainsi il y avait faute commerciale 
de Dubos envers Cauvel de ne l'avoir point averti à mesure des 
défauts de payement. Ainsi, sans recourir au contrat d’aval, on 
aurait pu juger de même que le recours était perdu parce que la 
convention de garantie avait été faite sous la charge par Dubos 
d’avertir des non-payements à mesure des manquements, et 
dès lors, les juges du fait seraient arrivés au même résultat par 
une autre voie, l’imputation d’une faute dans l'exécution de la 
convention. 


VI. Cuen, 24 janvier 1848 (aff, Hamel). Lefrançois, mar- 
Chand, avait pris le 24 novembre 1845 l'obligation d’ouvrir à 
Guilbert, autre marchand, un crédit de 7,000 francs, exigible 
dans six ans, sur billets à ordre qui seraient fournis par Guil- 
bert et renouvelés à leur échéance. Hamel, beau-père de Guil- 
bert, intervint à ce contrat et s ’obligea solidairement à payer 
Eefrançois de la manière ci-dessus (c’est-à-dire à l’exigibilité 
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du crédit). Guilbert ayant manqué à ses obligations à la fin de 
1847, et Lefrançois ayant recouru contre Hamel pour le paye- 
ment de la totalité de la créance, la Cour vit dans cet acte un 
aval par acte séparé de billets à créer, mais s'appuyant sur la 
fausse interprétation que nous avons déjà examinée (V, n° 52 
à 57, p. 26 et suiv.) des articles 187, 636 et suivants du Code 
de commerce, et 3 de la loi du 17 avril 1832, a seulement in- 
firmé au chef de la contrainte par corps, le jugement de con- 
damnation prononcée contre Hamel, au tribunal de commerce, 
parce qu'il avait uniquement souscrit l'aval par des raisons de 
bienveillance pour son gendre. 


Observation. 


. Selon nous, si Hamel devait être déchargé de la contrainte 
par corps, c’est uniquement parce qu’il n’y avait pas aval, 
mais simple cautionnement du crédit par un non-commerçant 
n'ayant aucun intérêt commercial dans l'affaire. 


NII. Douai, 16 décembre 1848 (aff. veuve Vaillant). Vital, 
agent de change à Dunkerque, ouvrit un crédit de 100,000 
francs à Picquet, négociant de la même ville, contre ses man- 
dats sur Paris. Ce crédit devait s'étendre du 7 décembre 1847 
au 31 décembre 1849; les mandats devaient être renouvela- 
bles jusqu’à l’extinction du crédit, et le premier de chaque 
mois à partir du 1°" mars 1848, Picquet devait faire un verse- : 
ment de 5,000 francs pour l’éteindre. 

_ À cet acte étaient intervenus, madame Vaillant, veuve d’un 
notaire de Dunkerque, et M. Vaillant, notaire en ladite ville, 
« lesquels ont déclaré se constituer les cautions solidaires de 
« M. Picquet et s’obliger solidairement avec lui à l'exécution 
« pleine et entière du crédit accordé; déclarant être engagés 
« envers M. Vital, aussi complétement que si les intervenants 
« auxdits titres (c’est-à-dire aux mandats ou traites sur Paris) 
« y étaient parties, soit comme tireurs, soit comme endosseurs; 
« renonçant à toutes exceptions qu’ils. pourraient élever, soit 
« comme non-négociants, soit de toute autre manière quel- 
« conque; sé considérant en cette occurrence, Comme négo- 
g ciants, et se soumettant à toutes les conséquences de cette 
« position. » 

Picquet, après avoir fait usage du crédit, tomba en faillite 
_ dans les premiers mois de 1848. M, Vital, poursuivit devant le 
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tribunal de commerce de Dunkerque, l’exercice de sa garantie 
‘contre la dame veuve Vaillant. Le tribunal accueillit la demande, 
malgré le déclinatoire de cette dame. | 

Mais la Cour de Douai déclara ouvertement l’incompétence, 
La soumission au tribunal de commerce était inopérante, si la 
dame Vaillant n’avait pas fait acte de commerce; or, le cau- 
tionnement, même solidaire, n’est -pas en soi un acte de com- 
merce. On objectait vainement que la dame veuve Vaillant, par 
ces mots, « qu’elle s'obligeait comme tireur ou endosseur, » 
s'était portée donneur d’aval : l'aval est une garantie spéciale, 
particulière à la lettre de change et au billet à ordre, et dans ce 
cas, le créancier doit agir directemént au payement des effets 
garantis de cette manière, et non en payement du cautionne- 

ment donné au compte, d’après le principe que c’est l’objet de 
l’ajournement que le juge doit prendre en considération pour 
statuer sur la compétence. 


Observation. 


Cet arrêt paraît, au premier coup d’œil, très-favorable à notre 
opinion, que l’aval ne peut s'étendre aux lettres de change à créer : 
cépendant nous croyons que, sur la question, il ne prouve rien 
et n’est pas concluant; car, il a posé en doctrine, par une fausse 
intérprétation de l’article 636 du Code de commerce, que nous 
avons réfutée ailleurs (V. n° 52 et suiv.) que l'aval, par acte 
séparé ne rend pas justiciable du tribunal de commerce, et 
nous pensons le contraire. Aussi déclare-t:il, d’une part, quele 
tribunal de commerce n’ayant pas été saisi d’une action en 
payement d’aval, mais en payement d’un cautionnement dé 
crédit, il n’échoit pas, en l’état, d'examiner si l’appelant était 
ou non passible de la juridiction commerciale, par application 
des principes relatifs à l’aval ; et que, d’autre part, il étaitéga- 
lement inutile de s’arrêter à l’examen de la double question dé 
savoir si le cautionnement dont il s’agissait, pouvait êtré con- 
sidéré comme une convention d’aval, ou si cette garantie spé- 
ciale peut être donnée pour des effets futurs. —Nous ne devons 
doné pas regarder comme autorité en notre faveur, un arrêt 
qui déclare n'avoir pas voulu examiner les questions de droit 
* en elles-mêmes. d 


VIIL. Aiom, 19 juin 1849 (aff. Segret). Henri et Hippolyte 
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d'Espinchal étant débiteurs de la maison Comitis et Marche, 
en vertu de- nombreuses lettres de change ou effets de com- 
merte, lorsque le 22 septembre 1842, Léon Segret adressa à 
cette maison une lettre par laquelle il garantit à titre d’aval, 
jusqu’à concurrence de 15,000 francs, les sommes ‘dues à 
quelque titre que ce fût à cette maison pat lesdits d’Espinchal, 
ledit Léon Segret a éié condamné par corps. — Ainsi jugé 
que lorsqu'un ron-commerçant déclare à titre d’aval (l'arrêt 
le pose en fait) garantir les lettres de change et billets à ordre 
d’ün commerçant existants au temps de l'aval, on doit donner 
à l’aval ainsi qualifié, tous les effets que lui font produire les 
articles 141 et 142 du Code de commerce. 


| Observation. 

La seule difficulté de cette espèce est dans les mots « à tel 
titre que ce fût, » car, ces mots ne prouvent pas par eux-mêmes 
que le garant sût que les débiteurs avaient fourni des lettres 
de change et des billets à ordre. Mais ces mots relatés dans 
l'exposé .cèdent devant l’arrêt même qui dit, par voie d’inter- 
prétation, que le ron-commerçant a déclaré avoir garanti à 
titre d’aval des lettres de change et des billets à ordre d’un 
commerçant existants au temps de laval. — La solution est 
conforme à nos principes dans les termes de l’arrêt seulement. 


IX. Rejet, 11 juillet 1859 (aff. Valadier). Voici une espèce 
singulière où notre opinion semble être en défaut. Nous nous 
bornerons d’abord à bien retracer les faits d’après ce qui res- 
sort des jugements et atrêts. Depuis la création de la maison 
Marly-Délavigne, M. Valadier, commis de M”* Maty, a toujours 
négocié thez M. Bataille les valeurs de cette maison; il en re- 
cevait les coïitre-valèurs en espèces ; il était dans l'habitude de 
Câutionrier chaque valeur remise. —Valadiér était commis : les 
| jugement et arrêt le constalent. Était-il commis intéressé? Les 
ârrêts sont miuels sur ce point, quoique, dans notre conscience, 
il soit impossible qu’il en ait été autrement, à cause du long 
temps qu'ont duré les opérations ; et ce qui paraît certain, c’est 
qu’au moins il était facteur de ladite Marty-Delavigne, à l’effet 
de lui procurer des fonds chez Bataille, sur les valeurs com- 
mefciales qui entraient dans ses effets à recouvrer. — Cela dura 
usqu’aü 21 octobre 1850. — A la date du 21 octobre 1850, 
M. Väladier donna à M. Bataille une garantie générale conçue 
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en ces termes : « Je garantis à M. Bataille tous les effets que 
« M°° Marty-Delavigne fournit par ma signature, » et, dans le 
fait, signa tous les effets : 7’aladier pour M°*° Marty jusqu’en 
1854, sans donner aucune garantie particulière ni endossement 
comme auparavant. — À cette époque, Bataille voulut exercer 
une retenue sûr chaque effet à lui négocié, pour porter cette 
somme au crédit de son compte. Valadier résista; M°*° Marty 
accepta, et depuis lors, c’est par l’intermédiaire de son fils que 
les négociations ont élé faites. 

En 1858, le sieur Bataille demanda au sieur Valadier, devant 
le tribunal de commerce de Castelnaudarÿ, une somme de 
27,782 francs pour le montant de 18 lettres de change qu’il 
avait garanties avant leur création par l’aval du 21 octobre 
1850, effets écrits et signés par lui pour le compte de M*° Marty- 
Delavigne. Le tribunal, par jugement du 3 avril, déclara que 
cet écrit était un aval. Remarquons bien que Valadier ne se 
bornait pas à demander la décharge de la contrainte par corps; 
il prétendait probablement que sa garantie devait se borner aux 
effets qu’il avait remis le 21 octobre 1850, en même temps qu’il 
écrivait: « Je garantis à M. Bataille tous les effets que M°° Marty- 
Delavigne fournit par ma signature.» La vraie question alors 
était de savoir si malgré les termes de présent, la garantie s’éten- 
drait aux effets fournis plus tard de la même manière. Le tri- 
bunal a déclaré qu’en fait, il résultait de l’aveu des parties et 
de divers faits, que la garantie embrassait tous les effets posté- 
rieurs. La Cour de Montpellier, à son tour, a déclaré que l’acte 
était un véritable aval commercial ; « qu’il n’était pas exact de 
« prétendre que les créances futures ne puissent être l’objet 
« d’un aval, et qu’il est certain au contraire que l'aval peut être 
« donné pour assurer le payement d’une créance qui n’existe pas 
« encore, mais qui, dans l’esprit des contractants, est cepen- 
« dant déterminée et limitée; et d’ailleurs que la créance dont 
« il s’agit rentre parfaitement dans la classe de ces obligations, 
« puisque Valadier qui s’engageait le 21 octobre 1850 à faire 
« à Bataille, le payement de tous les effets que la damè Marty 
« fournirait (la Cour, d’après sa conviction, remplace par des 
« termes de futur les termes de présent qui sont dans l'écrit), 
._ « par la signature de lui, Valadier, restait toujours le maître 
« d'arrêter la somme à laquelle s’appliquerait son engagement, 
« en refusant de signer au nom de Marty. » Le reste de l’arrêt 
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contient les raisons de fait qui l’ont déterminé à juger que 
l'écrit s’appliquait aux négociations futures. 

Sur le pourvoi, arrêt de rejet en des termes admirables de 
précision et de clarté : « Attendu que l’aval donné pour des 
« effets de commerce à créer constitue une obligation soumise 
« à une condition suspensive, c’est-à-dire, à la création de ces 
« effets ; mais que l’accomplissement de la condition rend l’obli- 
« gation définitive et ne permet plus à celui qui l’a consentie 
« de se soustraire à son exécution; attendu qu’alors que le 
« donneur d’aval doit être et est le créateur pour compte d’au- 
« trui des effets dont il garantit le payement, le fait de cette 
a création, en même temps qu’il accomplit la condition néces- 
« saire à l'existence de cette obligation, en fixe l’objet précis, 
« l’étendue et la durée; que dès lors aucun principe de droit 
« ne s'oppose à la validité d'un aval de cette nature ; attendu 
a qu’il est déclaré en fait par l’arrêt attaqué, que l’aval souscrit 
« le 21 octobre 1850, par Valadier, pour tous les effets que la 
« femme Marty fournit à Bataille par la signature Valadier, 
« s’appliquent à dix-huit lettres de change par lui créées posté- 
« rieurement pour le compte de la femme Marly, commerçante, 
« à des échéances et pour des sommes déterminées et négociées 
a à Bataille; qu’en condamnant Valadier par corps et solidaire- 
« ment avec la femme Marty à en payer le montant, la Cour 
« impériale de Montpellier a fait une juste application des 
« articles 141 et 142 du Code de commerce. » 


Observation. 


Nous avons voulu rassembler tous les arrêts notables sur la 
matière, et surtout ce dernier arrêt, juste au fond, et d’une 
vérité exacte exprimée en termes aussi philosophiques que 
juridiques. Il semble ruiner notre opinion; et c’est justement 
pourquoi nous avons voulu le placer sous les yeux du lecteur. 
Cependant , il n’a pu ébranler notre conviction et nous n’en 
pensons pas moins que jamais la loi n’a permis de donner 
aval de lettres de change ou d'effets de commerce qui ne sont 
pas encore créés. 

C’est justement le mérite intrinsèque de la rédaction de cet 
arrêt qui nous a fait craindre un retour de jurisprudence en 
faveur des avals d'effets à créer, et qui nous a déterminé à 
pous occuper de cette étude, 
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Rémärqüuots bien que l’espèce est singulière, et que lé léc- 
teur doit prendre les motifs réunis pour obtenir ]8 vrai séhs 
juridique dé l'arrêt. 

Si l’on s’arrêtait au premier motif, il en résulterait que la 
déclaration d’un non-commerçant qu’il entend garantir toutes 
lés lettres de change que telle personne fournira à tel banquier, 
péndant le cours de telle opération, üu pendant six mois, ou 
jasqu’à révocation du mändat, serait uh aval. Nous avons dit 
ti-dessus, n° 67, en tous empärarit de 14 rédaction de ce motif, 
mais en substituant au mot dvul les mois garantie ou caution- 
hement, que ce motif était juridique pour toute garantie pto- 
fhise pour l’venit, et Q\’un pareil contrat est obligatoire; mais 
qu’il n’est point un aÿal. 

Ce qui a déterminé la Cour de cassatioh, te n’est pas le pré- 
fier motif seul, iais l’adjonction du second totif, en ce que 
le donneur d’aval, étant en même temps donneur d’aval et 
tréeur pour cornpte d'autrui des effets dont il garantissait lé 
payement, ce donneur d’aval, accomplissait lui-même la con- 
dition, qui faisait naître l'obligation de garantir et en fixait lui- 
même l’objet précis, l'étendue et la durée. 

De la combinaison de ces deux motifs, l'arrêt, réduit à Boñ 
espèce, juge seuleméht que la promesse de garantir les léttres 
de change qu'on tirera et qu’on signera plus tard pour le comipté 
d'autrui, est un aval valable de toutes les lettres dé changé, 
que le promettant tirera plus tard dans les conditions fixées 
par l'écrit primitif. 

On ne doit pas isoler le premier motif du second, si l’on 
veut avoir la chose jugée, parce que la Cour de cassation, {out 
élevée qu’elle est, ne juge que des espèces , et que ses motifs 
ne sont pas des artêts. 

Et si l’on examinait bien le fait, peut-être devrait-on diré 
que Valadier qui jusqu’au 21 octobre 1850, avait fourni ga- 
rantie particulière de chacun des effets de la dame Marty, en 
déclarant audit jour par écrit qu’il garantira à Bataille les éffets 
que la dame Marty fournira pas la signäturé de lüi, sieur Va- 
ladier, n’a pas donné un aval dans le sens de l’article 141 du 
Code de commerce; mais que pour éviter les doubles engage- 
ments qu'on avait fait j jusqu'alors, il a, aüdit ; jour, promis quê 
sa signature sur les effets pour compte de la dame Martÿ, 
vaudrait à la fois, pour M. Bataille, comme engagement de 
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M® Marty par proctretr, et comme aval de Valadier pout 
chaque effet. S'il a promis le 21 octobre 1850, qu’à l'avenir, sa 
propre signature aurait un doublé effet aü profit de Bataille, il 
n’a pas ce jour-là donné un aval; il a seulement fait la promesse 
qu'à l'avenir sa Signaturé vaudrait aval sur chaque billet quë 
M”° Märtÿ foufnirait par Son mandataire Valadier, sans qu’il fût 
besoin d’un aval distinét de la signature du maridätaire, Chaque 
billet signé postérieurement Faladier pour Dame Mafty vst 
donc l'exécution de la promesse, et contient lé véritable aval, 
tel que Valadier et Bataille sont convenus qu’il sera formulé: et 
p'a rien dé contraire aux principes que l'aval ne s’applique qu’à 
des lettres de change aélüelleient exislantes, puisque le fait 
physique de la signaturé par le donheut d'aval n’a lieu qu’att 
moment dé Îa négociation de chaque billet à celui pour qui, 
par uné conventiof antérieure, la signature Valadier doit pro- 
duire effet dans une double qualité. | 

Üne éspècé si singulière ne peut dotic pas étre détournée 
üne autré espècé qüelconque. COIN-DELISLE, 


RÉVISION DU CODE PÉNAL DU PORTUBAL 
NOUVEAU RAPPORT PRÉLENTÉ AU HO, PAR LA COMMISSION, LE à MARS 1860. 
Traduit par M. Boneviize, éonseiller à la Gour impériale de Paris. 
| (Suite) 
© 6 7. — Des casiers judiciaires. | 

Le paragraphe unique de l’article 43 déterminé l'organisation 
immédiate du regésto criminal. (que les Français appellent ca- 
siers judiciaires) comme un des moyens les plus importants 
pour la prévention des crimes et {a répression de la récidive. 

Sans un compte courant de l’état moral de l'individu au point | 
de vue de 1a criminalité, il est impossible dé réprimor les réci: 


dires. Mais ce éompte, éomment le faire? Bonneville à résolü 
cette question par le moyen des casiers judiciaires, c’est-à-dire 


4 V. tome XVI, page 500 (numéro de décembre 1860). 
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par la localisation, au greffe du lieu de naïssance, de toutes les 
indications judiciaires concernant chaque condamné. Ce sys- 
tème, dont la nécessité a été soutenue par lui alors qu'il était 
procureur de la République au tribunal de Versailles, a été 
adopté, le 6 novembre 1850, par M. le ministre de la justice 
Rouher. 11 donne aujourd’hui les plus précieux résultats, au 
triple point de vue : de la répression des récidives, de la pureté 
des listes électorales et du jury et de la moralisation sociale. 

Aussi est-ce avec juste raison qu’Achille Morin dit, dans son 
Dictionnaire du droit criminel : 

« L'établissement des casiers judiciaires est une des plus impor- 
tantes améliorations qui, depuis longtemps, “ élé introduites 
dans l'administration de la justice criminelle *. 

Des bulletins (boletins) contenant toutes les indications rela- 
lives aux individus criminels seront, par les autorités judiciaires 
du royaume, envoyés au greffe de l'arrondissement du lieu de 
naissance de chaque condamné. Au moyen du registre criminel 
(registo criminal), constitué par la réunion de ces bulletins, les 
tribunaux pourront être immédiatement et exactement rensei- 
gnés sur les habitudes, les antécédents, le signalement de cha- 
que accusé ; ils pourront même au besoin trouver, dans ce bul- 
letin, la physionomie du condamné, auquel s’appliquent les 
condamnations relevées, si, comme on l’a déjà fait en France 
et en Angleterre, on voulait compléter les indications signalé- 
tiques par l’application des procédés photographiques *. 

Les feuilles courantes (folhas corridas) qui existent chez 
nous, depuis les ordonnances (liv. V, tit. 125 *), et auxquelles 
se réfère le Code de procédure dans ses articles 1033 et 1095, 
sont en réalité le germe de cette institution ; car, comme disent 
Pereira et Souza, dans leurs Premières lignes sur la procédure 
criminelle *, « la feuille courante est exigée par nos lois à l’effet 
« de savoir si l’accusé est coutumier du fait (costumado a delin- 
« quir), » et parce que les hautes considérations émises sur ce 


1 Vo Localisation des renseignements judiciaires. 

? Bonneville, De l'amélioration de la loi criminelle, p. 648 à 706. 

* De Philippe d'Espagne, sur los feuilles courantes, V. la charte royale du 
80 avril 1622, l’édit du 21 janvier 1655, etc., et, depuis la nouvelle réforme, 
les instructions du ministère de la justice de février 1834, & novembre 1839, 
4 juin 1844, etc. 

* 6236, note 2. — Mendes et Castro, Pract. lusit., ou I, Liv. 5, cap. 1, 
S 4, n° 59, 
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sujet par Manuel Lopez Ferreira, dans sa Pratique criminelle, 
indiquent clairement le but et la nécessité de cette institution, 
Mais la feuille courante, telle qu’elle existe aujourd’hui en Por- 
tugal, est bien loin de répondre au but du registo criminal ou 
des casiers judiciaires. Les livres de culpabilité de chaque 
greffe, auxquels se réfère l’article 1000 du Code de procédure, 
alors qu’ils seraient convenablement organisés et qu’ils con- 
tiendraient les renseignements les plus précis, ne peuvent 
suppléer à la localisation et concentration de toutes ces indica- 
tions dans le lieu de naissance de chaque condamné. | 

Nous ne pouvons donc nous empêcher d'insister, avec toute 
l’énergie dont nous sommes capables, pour l’établissement du 
registo criminal, afin de ne pas voir se reproduire chez nous 
ce dont se’plaignait jadis, en France, Legraverend : « Il peut 
arriver fréquemment, disait-il, que la récidive, quoique réelle, 
reste ignorée ou ne puisse être établie, lorsque le deuxième 
crime ou délit est commis loin du lieu où l’a été le premier. Le 
coupable profite alors de cette ignorance ou du défaut de 
preuves ?. » 


$ 8. — Des exécutions capitales. 


La commission est convaincue que les exécutions sur la 
place publique, loin de produire l’effet qu’on en attendait, exer- 
cent sur la multitude la plus pernicieuse influence. Déjà en 
1822, l'avocat Tonelli, de Florence, dans le journal lAntologia”, 
considérait ce spectacle comme immoral et dangereux pour le 
peuple. Le D' Richard Whately, archevêque protestant de Du- 
blin, s’est élevé avec force contre la publicité des exécutions 
dans la lettre, qu’en 1832, il adressa à lord Grey* ; la même 
opinion a été exprimée, en 1838, par Victor Foucher, aujour- 
d’hui conseiller à la Cour de cassation de Paris ; en 1841, par- 
un membre des communes, le sieur Rich, dans le projet qu’il 
présenta à la Chambre le 16 février ‘ ; en 1845, par Lieber, pro- 


2 T, IE, cap. 1, n°’ 1 à 35. 

2 Legraverend, Traité de La législation criminelle, t. Il, p. 606. 

# Numéros de mai 1822 et de mars 1832. 
.* Thoughts on secondary punishments, in a letter to Earl Grey; London, 
1828. 

5 Sur la réforme des prisons ; Paris, 1838, p. 95. 

6 Hantute, De l'intimidation dans le système des peines (Revue du droit 
français et étranger de 1849, p. 767). 
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fesseur de droit dans la Colombie, au cours d’une lettre qu’il 
adressait à Mittermaier ‘; la même année, par le ecriminaliste 
allemand Abegg *; enfin eu 1848, en Belgique, par Quetelet *, 

C'est saus l'empire de ces idées que plusieurs nations se sont 
déterminées à supprimer, dans les exécutions à mort, l'antique 
publicité, sans toutefois lui substituer le secret qui les acoom- 
pagnait dans la République de Venise. 

En Amérique, la publicité est proscrite dans lea États de 
New-York, Massachussets, Pensylvanie, Ohio, Maryland et dans 
presque tous les États geptentrionaux de l'Union, 

En Allemagne, elle a été abolie, dès 1844, par la diète du 
grand-duché de Saxe-Altenbourg; elle l’a été plus tard dans 
la principauté de Schwarzbourg-Sondershausen, par la loi du 
14 août 1847, et, la mâme année, elle a été supprimée dans le 
nouveau Code de Prusse; enfin en ce moment, en Belgique, la 
suppression de cette publicité est unanimement proposée par la 
commission de révision du Code pénal. 

. Conformément à ces précédents, la commission, dans l’arti- 
cle 111, substitue à la publicité actuelle des exécutions çapi- 
tales une autre publicité, qui n’a pas les mêmes inconvénients, 
et qui rappelle le mode usité dans les États qui ont admis cette 
abolition, La commission est convaincue que ce made nouveau 
d'exécution, loin de diminuer l'impression morale que cettg 
peine doit produire, la rendra au contraire plus one et plus 
durable, 


$ 9. — De la déportation (degredo). 


Dans la première édition du projet, on avait suivi, pour qua- 
lifier le degredo, le système de l’article 50 du Code pénal, qui 
cansidère celte peine comme aggravée dans nos possessions 
d'Afrique orientale, Or, ce système ne peut être suivi sans 
inconvénient ; car il existe, dans l’Afrique occidentele, des lieux 
pareiis aux pires endroits de l’Afrique orientale, et d'autres 
lieux qui, sans être aussi durs (asperas), peuvent constituer 
encore un degré intermédiaire entre le degredo simple et le 
degredo aggravé. 


1 Rapport adressé, par la commission chargée de la révision du Code pénel 
de Belgique, à M. le ministre de la justice; Bruxelles, 1849. 

à Fbidem. 

à Du système social; Paris, 1848, p. 218, 


_ 
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Par ces considérations, la commission, dans l’article 128, a 
divisé les colonies pénales affectées au degredo en trois catégon 
ries : — la première, Mossamedes et l'archipel de Cabo-Ferde 
(Cap-Vert); — la seconde, Angola et les iles Santi- Thome et. 
Principe (Saint-Thomas et le Prince); — a troisième, Benguella, 
Mocambique, Bissan et Cacheu. | 

Dans cette classification, établie.eu égard au degré d'influence 
du climat sur les condamnés, la commission 8 suivi, autant que 
possible, les indications des documents et rapports officiela 
existant au ministère de la marine et des colonies; elle a été 
spécialement aidée dans l’œuvre de cette répartition par M. le 
conseiller José Tavyarès de Maceda, qui, avec la haute intelli- 
gence et la courtoisie bienveillante qui le caractérisent, s’est 
empressé de lui fournir les plus précieux éclaircissements ‘ 


$ 10. — Des amendes, 


L'article 134 consacre une autre innavation : c’est l’applica- 
tion de moitié du produit des amendes à l’établissement de 
bienfaisance du lieu du délit, 

Jadis le roi de France, saint Louis, reconnaissait l'avantage 
de cette disposition dans sa lettre datée d’Aigues-Mortes aux 
agents du royaume (en 1269). Il leur écrivait : « Quidquid de 
Dortone amendarum nos contigeril, in pauperes volumus ero- 
gari* ° D 

Bien que presque toutes les législations, même la nâtre, aient 
plus ou moins reconnu l’excellence de cette idée, on peut dire 
que sa consécralion, comme principe général, remonte au 
Code de Sardaigne de 1790. 

._« Tuite le pene pecuniarie..…. s’applicheranno.…. per altro 
quarto allo spedale della carità, stabilito nel luogo del comesso 
delitto ®. 

Cette règle a eté définitivement consacrée daus l’article 31 
du Code du Brésil et dans l’article 241 du nouveau Gode d’ AU- 
triche, du 27 mai 1852. 


1 Nous avons joint comme documents deux notes relatives aux condamnés 
à la déportation, depuis 1837 jusqu’à 1859, et aux travaux dana la prison 
de Lisbonne, de 1852 à 1859; la commission doit ces renseiguements à Pile 
telligent magistrat, substitut du procureur du roi, M. Manuel Pedro Sergio 
de Faria Azeyedo. 

4 Bonneville, De l'amélioration de la loi ns p. 99. 

3 Lib. EV, tit, 25, art, 11, 
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Si cette disposition a d’une part l’avantage, comme Île dit 
Bentham, d'imprimer à la peine d'amende une plus grande 
autorité morale aux yeux du condamné; de l’autre, en faisant 
servir l'amende au soulagement de la misère, on fortifie sin- 
gulièrement, cômme l’observe Bonneville {, par l’influence des 
idées religieuses et charitables, l’action préventive et répressive 
des crimes; et en‘effet, le produit des amendes étant ainsi con- 
verti en revenu pour les établissements de bienfaisance du lieu 
du délit, tous les citoyens honnêtes de la localité auront une 
raison de plus, une raison légitime, honorable de concourir 
activement à la recherche et à la répression des malfaiteurs ? ! 

La commission n’a pu hésiter à consacrer cette disposition 
qui est logique, généreuse, morale, et qui profite à la fois au 
trésor, à l’ordre public et aux établissements charitables, 


$ 11. — De l’emprisonnement préventif. 


La commission a cru devoir, dans l’article 143, consigner ce 
principe : que la justice pourra tenir compte au condamné de 
la détention par lui subie avant son jugement . Sur ce point 
nous avons adopté l’article 62 du Code de Sardaigne, qui con- 
cède aux tribunaux cette faculté : poträà essere computato. » 

Entre la théorie absolue d’Hennequin, qui, dans l’Assemblée 
législative française de 1850, proposa de toujours compter, dans 
la durée de la peine, le temps de la déteution préventive, et le 
système de ceux qui n’en veulent jamais tenir compte, nous 
nous sommes prononcé pour le principe de la computation; 
mais nous avons eu soin de faire dépendre l’application de ce 
bénéfice des circonstances spéciales qui peuvent le motiver, à 
savoir : la détention prolongée sans la faute de l’inculpé, appré- 
ciation qui reste abandonnée au bon sens (ao bom senso) des 
tribunaux. — La formule du Code de Sardaigne nous a paru 
préférable et aux articles 104 et 105 du Code de Bavière (de 
1813) et à l’artiele 46, n° 50, de celui d'Autriche, qui tous deux 
ont consacré cette généreuse doctrine *. 


1 De l'amélioration de la loi criminelle, p. 102. — Des pénalités pécu- 
ntaires; Versailles, 1847. 

3 De l'amélioration de la loi criminelle, p. 106. 

? Bonneville, De l'amélioration de la loi criminelle, p. 418. 

* Cette doctrine, si pleine d'équité, est également consacrée par les arti- 
cles 69, 70 et 71 du Code pénal de Toscane, .- + (Note dutrad.) 
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6 12. — Des grâces. 


La”’grâce des peines correctionnelles n’a pas été assujettie 
aux conditions exigées pour la grâce des peines plus graves 
(criminelles); mais, en compensation, le paragraphe unique de 
l'article 169 veut que, dans ce cas, le pouvoir puisse toujours 
(sempre) imposer au gracié (solvable) l’obligation de payer cer- 
taines sommes, à titre d’aumône (de esmola), en faveur de l’é- 
tablissement de bienfaisance du lieu du délit‘. 

. Cette idée existait déjà dans notre vieille législation, comme 
il appert et de l’édit du 7 novembre 1611, qui, pour toutes les 
grâces expédiées dans les Cours souveraines, exige qu’on ap- 
plique 200000 reis, par année, en faveur de l'hôpital Saint- 
Antoine de Madrid, et de l’édit du 2 octobre 1658, qui sanc- 
tionne les instructions du 2 septembre 1656. C’est là, du reste, 
ua point sur lequel les jurisconsultes sont d'accord *?. 

Ces dispositions, ainsi que celles contenues dans notre pre- 
mier rapport, n’impliquent dans le système constitutionnel, ni 
même dans le régime du pouvoir absolu, aucune atteinte au 
droit de grâce; elles ne sont que des règles raisonnables et 
justes pour son exercice: règles auxquelles ne peut se sous- 
traire aucun des pouvoirs de la société, parce qu’il n’en est 
aucun qui soit absolu; parce que le droit ne peut jamais être 
arbitraire *. Déjà, dans le siècle dernier, un jurisconsulte portu- 
gais, écrivant sous l’empire de ce régime, n’hésitait pas à dire : 
« Nous devons admettre que le prince ne peut, sans raison 
légitime, pardonner les peines des délits; et qu'il commettrait 
une faule grave si, dans ce cas, il n’agissait avec une pleine 
connaissance des personnes, des lieux, du temps, et après s’être 
enquis de toutes les circonstances qui accusent (arguem) où 
- défendent (defendem) les coupables; ce qui est d’autant plus 
vrai que nos lois catholiques n’ont pas de pouvoir absolu . ?» 


$ 13. — De l'indemnité aux inculpés ou condamnés reconnus innocents. 


L'indemnité concédée aux citoyens déclarés innocents, par 


1 Bonneville, Traité des inst. complém, du régime pénitentiaire, p. 161 
et suiv.; Paris, Cotillon, 1847. 
: Bonneville, tbid., p. 165 et suiv. 
? Romagnosi, Genesi del diritto penale, n° 1152. 
* Manuel Lopes Ferreira, Pratica criminal; Porto, 1767, p. 157. 
XVIII. | 9 
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suite du procès en révision, est une des dispositions nouvelles 
insérées dans le projet (art. 177). 

« Le droit de l’innocence reconnue à la réparation sociale est 
d’une justice si manifeste qu’on Pulse l’affaiblir en le discu- 
tant... 

« La société, sur des indices plus ou moïins concluants, mais 
laissés à l’appréciation et direction absolues deg tribunaux, se 
prend à soupçonner d’un crime un honnête citoyen; elle l’ar- 
rête, elle l’interroge; elle le jette en prison; le séparant ainsi 
de tout ce qui lui est cher et le confondant avec les plus grands 
coupables... Mais si, finalement, elle reconnaît qu'il est inno- 
cent, ou si elle découvre son innocence, après qu’il a été con- 
damné, elle doit une réparation à cet homme sur qui elle a jeté 
ses soupçons; qu’elle a humilié par une accusation fausse; 
qu’elle a arraché à ses affaires, à sa profession, à ses affections 
domestiques ; qu’elle a livré aux rigueurs d’une incarcération 
préventive et peut-être frappé d’une peine; sssujéttissant par là 
sa famille entière aux mêmes tortures morales et matérielles! [ » 

« Une erreur de la justice, écrivait Bentham, est déjà par elle- 
même un sujet de deuil; mais que cétte erreur, une fois recon- 
nue, ne soit pas IRPAÈE, c’est le renversement de l’ordre 
social! » 

« Ce droit de l'innocence a été presque Loue reconnu en 
principe, et s’il n’a pas encore obtenu, parmi nous, une sanc« 
tion légale, claire et déterminée, c’est que d’imprudents décla- 
mateurs ont persisté à l’exagérer jusqu’à l’absurdité, et que les 
défenseurs plus sages, tout en se renfermant dans les vraies . 
limites, n’ont pas su lui assigner une formule de réalisation 
pratique ?. 

Il est re certain que cette qüestion de justice a com- 
mencé à préoc ceuper tous les esprits généreux, à mesure que 
l’action répressive s’est concentrée davantage entre les mains 
de la société et que la responsabilité de l’accusation injuste 
fut passée de l’accusateur particulier, vis-à-vis duquel la solu- 
tion était simple *, aux mains de l’accusateur public. 


1 Bonneville, De l'amélioration de la lot criminelle, p. 403 et 404. 

3 Bonneville, De l'amélioration de la loi criminelle, p. 506 et suiv. 

3 Sur le système des Grecs et des Romains, V. Bonneville, p. 506 et suiv. 
— Chez nous, lorsque l’accusé était acquitté, l’accusateur était condamné 
aux frais, à la réparation du dommage et puni de peines plus ou moins 
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La Société des arts et belles lettres de Chälons-sur-Marne 
proposa, en 1781, un prix au meilleur écrit sur les moyens 
d’indemniser les inculpés reconnus innocents, et elle couronnait 
ex æquo les mémoires de Brissot de als et de SE 
de la Madelaine‘. » 

Quelques années plus a le vertueux Louis XVI, le promo- . 
teur et le martyr de la liberté, proclamait à la face ‘du pays le 
droit sacré des innocentes victimes de l’action judiciaire par 
son ordonnance du 8 mai 1788; — en 1789, les Étais du 
royaume insistèrent pour la réalisation pratique et complète du 
droit, exprimant dans leurs notes les sentiments de la partie 
éclairée de la nation *, — Ces sentiments furent reproduits par 
le marquis de Pastoret, dans son ouvrage sur les lois pénales *; 
par le savant et austère magistrat Duport, dans le remarquable 
projet de procédure criminelle qu’il soumetlait à l’Assemblée 
nationale en avril 1790; par Vivien et Bouchené-Lefert, dans les 
mémoires soumis en 1823 à la même académie de Châlons * ; 
par Merlin‘, par Legraverend ‘, par Faustin-Hélie”, par Bon- 
nevillef, et parmi nous par l’illustre Paschoal José de Mello 
Freire, dont la commission est heureuse de reproduire les ex= 
pressions : « Quod reus absolutus, qui maxime certe incom- 
moda ob sibi objectam adcusationermn pati coactus fuit, innocens 
tamen deprehensus , litis præterea expensas solvere teneatur, 
ab omni prorsus humanitate alienum videtur. Eas igitur quo- 
dammodo socielas ferre debet® et damnum reo sarcire vel ex 


graves, s’il était prouvé avoir agi de mauvaise foi. (Ord., Liv. V, tit. 118, 
pr etSi) 

1 Idem, p. b12, 

2 Idem, p. 513. 

8 Des lois pénales ; Paris, 1790. 

+ Qui avait de nouveau mis au concours le même sujet. 

# Rép. de jurisp., v° Réparation civile. 

6 Législation criminelle, t, I. 

T Théorie du Code pénal. 

8 De l'amélioration de la loi criminelle, chap. 20 et21; De l'indemnité de 
par la société aux citoyens indûment poursuivis ou condamnés. 

° Les inculpés reconnus innocents étaient alors tenus de payer, non-seu- 
lement les frais de la procédure suivie à tort contre eux, mais jusqu’auæ 
frais de l’incarcération qu'ils avaient injustement subie. Louis XI fit cesser 
en partie ce monstrueux abus par son ordonnance de novembre 1463, 
art. 14, laquelle est ainsi conçue : « Item enim super eo quod FREQUENTER 
aliquem capi et incarcerari contingit et causâ cognità, IGNOSCENTEM 8€U IN- 
CULPABILEX reperiri, et nihilominùs detineri pro geolagio et seripturi....+ 

, | + 
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ærario judiciali, vel ex mulctis pecuniariis, quibus veri delin- 
quentes condemnantur. Quemadmodum fama, honor et damna 
quæcumque sarcienda sunt reo, vel ejus heredibus, qui post 
sententiam latam et exsecutione mandatam innocens adpa- 
ruit!. 

Dust au mode de réaliser la réparation due à l'innocence 
reconnue, la commission, après avoir pesé tout ce qui a élé si 
bien écrit sur cette matière, estime que les vrais s principes sont 
les suivants : 

1° L’indemnité doit être à la fois morale et pécuniaire®. . 

‘ 2° La première, qui a pour but de réparer l’honneur offensé 
d’un honnête citoyen, doit consister dans la publication par 
voie des j journaux, et par l’affiche dans les lieux publics, de la 
sentence qui a acquitté l’accusé comme innocent, ou qui dé- 
clare innocent l'individu condamné par suite d’une erreur de 
la justice. C’est le AJSÈmE que prescrit l'ordonnance de 
Louis XVI. 

3° La seconde, qui doit réparer le dommage souffert par 
l’innocent, est due à tout accusé absous-comme innocent ; mais 
elle ne doit pas s'étendre à l’inculpé absous faute de preuves, 
comme l'ont prétendu, par exagéraiion, PAPER) OP 
ville et autres *. 
4° Cette indemnité, s’il y a une partie civile en cause , sera 

supportée par elle. Dans tout autre cas, ou si la partie civile est 
insolvable, elle doit être supportée par l’État ®, 


$ 44. — Des crimes commis par la voie de la presse. 


Nous avons introduit dans cette seconde édition du projet 
quelques dispositions nouvelles ‘indispensables au sujet des 


Cencessimus quod nullus quamvis captus et incarceratus fuerit et demüm 
OMNINO INNOCENS et SINE CULPA repertus, si ad solvendum hujus modo geo- 
lagium aut scripturam ab hoc factam aliquatends teneatur si absque vehe- 
menti et justâ suspicione incarccratus fuerit. » — François 1°" généralisa 
cette réforme par son ordonnance de 1539. Louis XIV la reproduisit dans sa 
célèbre ordonnance de 16170, qui met les frais et les dommages-intérêts à la 
charge de la partie qui succombe. (Note du trad.) V. Bonneville, De Pamél, 
de la loi crim., p. 510. 

1 Instit. juris crim. lusitani; Olisipone, 1794, tit. 20, 6 10. 
-% Bonneville, De l'amélioration de la loi criminelle, p. 518 

S Jbid., p. 515. | 

# Ibid., p. 521. 
4 Ibid., p. 521. 
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crimes commis par la voie de l’impression; ainsi l’article 55 
établit, pour qualifier les auteurs, une règle spéciale qui était 
exigée par la nature spéciale de ces sortes de crimes; ainsi le 
n° 17 de l’article 58 déclare circonstance aggravante le fait 
d’avoir commis le crime par le moyen de la presse. Comme, 
d’après le projet de la commission, ces crimes seront à l'avenir 
soumis aux dispositions du Code, il devenait nécessaire de 
placer, dès à présent, ces principes dans la partie générale. 

Bien que la commission se réserve, dans le rapport sur la 
deuxième partie du projet, d’émettre, au sujet de cette espèce 
de crimes, des considérations plus développées, elle ne peut 
s'empêcher de faire remarquer que si, d’une part, elle a dû 
bannir toutes les dispositions qui entravent la liberté de ré- 
pression de la pensée, liberté que la commission respecte 
comme tous les autres droits de l’homme, elle a dû également 
écarter toutes celles qui tendraient à pousser le respect de la 
liberté jusqu’à protéger, par une tolérance absurde, les abus et 
la licence. Ce sont là des écueils que, de l’aveu de tous, on n’est 
pas jusqu’à ce jour parvenu à éviter. Autrefois par exemple, 
tandis que l’injure verbale, plus légère à coup-sûr que linjure 
par la voie de la presse, pouvait être punie de l’emprisonnement, 
celle-ci, bien que plus grave, ne pouvait être punie que d’une 
amende insignifiante. Et de même n’avait-on pas remarqué que, 
sous le prétexte de protéger la liberté, on permettait d’attaquer 
Ja Charte constitutionnelle, et avec elle les principes les plus 
solides du droit naturel. 

Et de fait, si l’article 145, $ 3, garantit à chacun le droit 
d'exprimer et de communiquer sa pensée par la parole et par 
l'écriture, et de la publier par la voie de la presse, c’est bien 
évidemment sous la responsabilité de abus. La Charte regarde 
comme aussi sacré le droit d'exprimer sa pensée par la parole 
que par la voie de l'impression; la liberté de parler, comme la 
liberté d’écrire. Le droit est le même; les modes de l’exercer 
peuvent varier sans en altérer la nature et la valeur juridiques *. 

_ Les crimes commis par la voie de la presse rentrent dans la 
règle générale des autres crimes, avec cette différence qu’ils 
peuvent être aggravés parce qu’ils sont commis par un mode 


1 Rosmini Serbati, Filosofia del diritto, t. I, p. 660-695. — Chassan, Dé- 
lits et contraventions de la parole, de l'écriture et de la presse ; Paris, 1851, 
tome], É 
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qui les rend plus graves, à raison, soit de la plus grande alarme 
qu'ils peuvent causer à la société , soit du plus grand dommage 
qui peut en résulter pour l’offensé. 

Maintenant, quelle influence ces considérations auront-elles 
sur la {oi de procédure ; c’est-à-dire les crimes de la presse de- 
vront-ils, comme tous les autres crimes, être jugés par le jury, 
ou déférés aux tribunaux correctionnels, suivant la peine à leur 
égard édictée? Ou devront-ils être toujours jugés par le jury, 
ou seulement quand ils seront de nature politique? 

Ce sont là des questions étrangères au Code pénal et qui 
rentrent dans la sphère du Code de procédure. 


$ 15. — Considérations finales. 


La commission ne peut s’empêcher de faire remarquer que, 
tout en s’attachant dans son travail à suivre le progrès de la 
science et de !a législation criminelle, elle n’a pu dédaigner 
l’élément historique. Elle a vu avec bonheur que plusieurs des. 
_ dispositions, aujourd’hui proclamées par la science, existaient 
déjà, da moins en germe, comme elle a eu l’occasion de l’indi- 
quer, dans l’antique jurisprudence des autres peuples et jusque 
“dans nos propres lois du Portugal. Malheureusement ces dispo- 
sitions avaient été, jusqu’à ce jour, l’objet d’un dédain immé- 
rité au sujet duquel un écrivain moderne s'exprime én ces 
termes : « Il advient souvent, dit-il, que l’homme marchant 
droit devant lui, dans la ligne du progrès, est obligé de délais- 
ser sur sa route, et sans le savoir, plus d’une richesse, plus 
d'un objet précieux, plus d’un germe fécond ; mais arrive 
bientôt le moment où, éclairé par un secret instinct, il retourne 
en arrière pour recueillir ce qu’il avait d’abord dédaïigné ; de 
même, après avoir assisté à la rapide décrépitude de tant de 
prétendues nouveautés, il va redemander le principe du pro- 
grès, la séve de rajeunissement, le feu sacré, aux vieilles inspi- 
rations, aux antiquités toujours neuves et toujours vertes ?! » 
Également convaincu de cette vérité et s’efforçant d’en formuler 
le résultat, M. Guizot disait avec raison à l’Académie fran- 
çaise : « L’heureux accord du respect du passé et des tendances 
irrésistibles vers l’avenir, des traditions fortes et des grandes 


4 3. Salvador, Paris, Rome, Jérusalem, ou la question religieuse au 
XII: siècle; Paris, 1860, t. I, p. 28, 
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espérances, esi précisément le problème qui est posé devant 
notre époque . » 

Ce serait un malheur, en effet, si la législation, qui iend 
incessamment à projeter ses rameaux vers l'avenir, oubliait que 
ses racines sont dans le passé ! Le droit marche comme les 
_ nations elles-mêmes ; sa physionomie varie avec celle de la s0- 
eiété ; ses conditions d'existence changent ainsi que celles des 
Étatas mais il ne perd jamais le type spécial qui le distingue, 

Chaque peuple, quelles que soient les grandes et continues 
muiations que subit sa sityation, garde toujours, avec son indi- 
vidualité physique, le sentiment de son individualité morale. Le 
droit exprime ce sentiment; et, à travers les vicissitudes des 
siècles, il conserve toujours des vestiges plus ou moins évidents 
de sa physionomie primitive. C’est que la chaîne du temps, 
telle forte que soit la violence que les révolutions emploient 
pour la détruire, ne cesse de se dérouler avec son inaltérable 
et majestueuse da c'est qu'enfin « /e passé n ‘abdique 
jamais ses droits *. 

La législation du Porioéat au XIX° siècle n "est pas une \égis- 
lation spontanée, sans lien avec le passé, sans trait d'union qui 
le rattache aux traditions antiques des nations et du genre hu- 
main, À Îg superficie même du nouveau sol juridique, nous 
reneontrons en abondance de riches matériaux ARpRrREANE à 
notre ancien droit et à notre vieille jurisprudence. 

- La véritable seiencè consiste à savoir discerner et allier dans 
l'étude, comme dans Pélaboration des lois, les deux grands 
éléments du droit : l'élément. historique, qui le complète en lui 
donnant la réalité, et l’élément philosophique, qui le féconde en 
l’entrainant dans la région des idées, Le fait et la pensée, la 
malière et l'esprit, voilà les principes immuables du droit, 
parce qu’ils sont les principes essentiels de l’homme! 


6 16. — Collaboration des criminalistes étrangers. 


Aux illustres jurisconsultes qui ont consenti à aider la com- 
mission dans son épineuse tâche, et qu’elle a déjà signalés à 


{ En 1852, lors de la réception de M. de Montalembert. 

9 Klimrath, Essai sur l’étude historique du droit et son utilité pour P'in- 
terprétation du Code civil. — « Multa renascentur, quæ je cecidere.., » 
(Hor. ke | 
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Votre Majesté à la fin de son premier rapport ‘, elle doit ajouter 
Hauss, criminaliste distingué, professeur à l’Université de 
Gand et rapporteur de la commission de révision du Code pénal 
de Belgique, et Édouard Calmels, avocat près la Cour impériale 
de Paris, fort connu en Europe par ses travaux sur la A 
littéraire et artistique. 

La commission se fait un devoir de réitérer à tous ces savants 
jurisconsultes l’expression de sa reconnaissance, et spéciale- 
ment à Bonneville de Marsangy, conseiller à la Cour impériale 
de Paris, dont les très-importants travaux sur le projet eussent 
pu former un volume ?, et qui se propose de publier à Paris une 
traduction de notre nouveau Code, accompagnée d’une intro- 
duction historique et d’un commentaire approfondi, offrant, sur 
chaque article, les documents les plus récents de la science et 
de la législation comparée. 

Bien que le précieux concours prêté à la commission par ces 
éminents jurisconsultes doive rester gravé dans le cœur de 
chacun de ses membres, Votre Majesté voudra sans doute le re- 
connaître, ainsi qu’il le mérite d’ailleurs, et comme un véritable 
service rendu à notre pays! | 

En terminant ces réflexions sur la nouvelle édition de son 
travail, la commission s’empresse d’ajouter qu’elle espère bien- 
tôt soumettre, à votre royale appréciation sa seconde et der- 
nière partie du Code pénal. Si, d’aventure, Votre Majesté pen- 
sait que les efforts par elle employés pour remplir sa mission 
n’ont pas été infructueux, la plus vive satisfaction qu’elle pût 
éprouver serait de voir donner à son travail la consécration 
légale. 

« La gloire de l'écrivain, a dit Filangieri, est de préparer 
des matériaux utiles à ceux qui gouvernent!. » 

— « La gloire des gouvernements, a dit Napoléon I:, est 


1 MM. Mittermaier, conseiller privé et professeur à la Faculté de droit 
d’Heidelbourg; Bonneville de Marsangy, conseiller à la Cour impériale de 
Paris; Ortolan, professeur à la Faculté de droit de Paris ; Molinier, professeur 
à la Faculté de droit de Toulouse. 

3 Ces observations ont en effet été, par les soins de la commission, réu- 
nies et reliées en un volume qui a été déposé dans les archives du ministère 
de la justice. 

4 Filangieri, De la science de la législation. 
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de savoir se servir des matériaux qu’ils ont sous la main! » 
Dieu garde la précieuse vie de Votre Majesté! 
Lisbonne, le 3 mars 1860, 


Antonio de Azevedo Mello e Carvalho, président *. 
José Antonio Ferreira Lima. 
D' Levy Maria Jordäo, secrétaire et rapporteur *. 


DE L'INDIGATION DE LA PEINE DANS LA DISCUSSION DEVANT LE JURY. 


Par M. Eug. PARINGAULT, 
docteur en droit, procureur impérial à Beauvais. 


L 


1. Les libertés de la défense en matière criminelle, reconquises 
en 1789 à la suite d’une patiente usucapion de deux siècles et 
demi, sont un droit pour l’accusé et pour la société elle-même, 


1 Napoléon I. (0Euvres de Napoléon 1II, t. X, p. 32.) 

? M. de Mello, ancien membre du Corps législatif, ministre d’État hono- 
raire, grand-croix de l'ordre royal de Saint-Jacques-de-l’Épée , est un des 
plus savants conseillers de la Cour de cassation. Il a été, au sein des Cortès, 
un des plus ardents promoteurs des réformes radicales que réclamait la 
législation pénale portugaise. Ses précédents travaux et sa longue expérience 
des matières criminelles lui ont fait conférer l’honneur de présider à la grave 
et difficile tâche qu’accomplit la commission de révision. (Note du trad.) 

3 M. le D: Levy Maria Jordäo, professeur de droit pénal et membre du 
célèbre institut de Coimbra, avocat à la Cour de cassation, membre de 
l’Académie ruyale des sciences de Lisbonne, avocat de la maison régnante 
de Bragance, auditeur général du ministère de la marine et des colo- 
nies, etc., etc., commandeur de l’ordre du Christ, etc., est auteur du meil- 
leur commentaire qui existe en Portugal sur le droit criminel. Il est un des 
jeunes jurisconsultes qui font le plus d’honneur aux écoles française et alle- 
. mande, dont il a jadis suivi les cours et dont il est parvenn, avec autant de 

succès que d'éclat, à concilier les doctrines juridiques et à propager la légi- 
time influence. Sa renommée et ses infatigables travaux le signalaient natu- 
rellement à la haute confiance du roi. Le nouveau Code pénal portugais ne 
pouvait avoir un plus éminent interprète. Le nom de M. Jordäo restera 
attaché au Code pénal de Don Pedro V d’Alcantara, comme celui du jeune 
 Savant allemand Fuerbach demeure désormais inséparable du célèbre Code 
de Bavière (Code Maximilien). (Note du traducteur.) 
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intéressée à ce qu'aucune expiation imméritée ne soit jamais 
facilement prononcée ; mais ces libertés, comme toutes les au- 
tres et en vue de leur propre conservation, doivent être conte- 
nues et réprimées dans leurs excès. C’est dans cet ordre d'idées 
que l’article 311 du Code d'instruction criminelle indique pour 
le conseil de l’accusé la prohibition de rien dire contre le res- 
pect dû aux lois. | 

2. Le droit de la défense ne pouvant aller en aucun cas jus- 
qu’à faire la critique de la loi ou de la peine édictée par elle, il 
faut conclure tout de suite qu’il y a écart de cette défense 
Jorsqu’elle cherche à démontrer la disproportion qui existe, 
suivant elle, entre le fait poursuivi et la disposition législative 
qui l’atteint, à l’effet d'en faire écarter absolument l'application. 
Il y a écart encore lorsque, toujours au même point de vue, la 
défense demande de rejeter, en vue d’un amoindrissement de 
la répression, une circonstance aggravante dont elle reconnaît 
l'existence. Ce qu’on appelle en pareil cas les pieux mensonges 
constitue, sous une forme plus ou moins transparente, une 
résurrection de la théorie d’une omnipotence qui, du haut en 
bas, n’appartient à aucun de ceux qui concourent à l’adminis- 
tration de la justice répressive, soit comme juges, soit comme 
agents investigateurs de la consfatation des délits. 

3. Mais en dehors de ces points, qui ne font pas de difficulté 
sérieuse, le défenseur, le ministère public et le président des 
assises, car la règle doit être systématiquement uniforme pour 
tous les trois, peuvent-ils parler de la peine au jury? La ne 
tion est vivement controversée, 

4, La pratique, conslatons-le tout de suite, est presque pare 
tout contraire à l’opinion permissive de l’indication de la peine, 
et quand, dans une Cour d’assises, le défenseur entre un peu 
trop résolüment sur le terrain de Pindication de la loi, il est 
ordinairement l’objet d’une interruption de la part du président 
des assises, qui lui rappelle tout aussitôt la disposition de l’are 


1 Il en serait autrement si le défenseur se bornait à en prendre thème 
pour obtenir du jury une atténuation de la peine. Un arrêt de la Cour de 
cassation du 31 mars 1825 le défend; mais il importe de remarquer que la 
jurisprudence antérieure à la réforme de 1832 a perdu, en cette matière, 
tout caractère d’application pratique. C’est un point qui ressortira de l’en- 
semble de notre dissertation, et sur lequel, pour éviter des redites, il est 
inutile de nous appesantir en ce moment. 


+ 
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ticle 342 du Code d’instruction criminelle, défendant aux jurés 
de penser aux suites de leur déclaration, et des termes duquel, 
quand on l’isole des réformes ultérieures de notre procédure 
criminelle, paraît pouvoir s’induire en effet la prohibition dont 
il s’agit. 

5. Cette pratique de la presque unanimité des présidents 
d’assises est conforme à la doctrine du dernier arrêt de Ja Cour 
de cassation sur la matière, qui est en date du 25 mars 1836. 
Est-ce à dire que cet arrêt ait résolu la question à Ja satisfaction 
de tous ceux qui ont lu ses motifs, et qu’il ait ainsi coupé court 
à toute discussion par sa décision magistrale ? Pas le moins du 
monde, car les auteurs qui ont écrit depuis lors sont presque 
unanimes pour combattre sa doctrine‘, et si la pratique des 
Cours d'assises se confine dans la théorie de l’arrêt de la Cour 
régulatrice, elle s’y confine dans des conditions de transaction, 
d’équivoque et de tiers parti qui établissent qu’elle n’a pas une 
foi absolue dans le radicalisme d’un principe qu’elle compro- 
met souvent par les tempéraments mêmes dont elle en entoure 
J'application, | 

_ 6. Depuis cet arrêt de 1836 et conformément d’ailleurs à un 
réquisitoire de M, le procureur général Dupin, qui Jui sert de 
commentaire, l'indication de la peine est devenue une question 
de pure tactique de langage. Le mot est interdit, maïs l’équiva- 
lent est permis aux habiles, Ainsi, par exemple, on ne pourra 
pas dire qu’un fait est puni de la peine de mort; on s’exposerait, 
en parlant si nettement, à une interruption, mais on pourra, 


1 Sic MM. de Molènes, Traité pratique des fonctions de procurew du roi, 
tome Ier, pages 414 et suiv.; — Ortolan, Élément de droit pénal, n° 1123 et 
1124; — Trébutien, Cours élémentaire de droit criminel, tome Il°, p. 413 
et suiv.; — Dalloz, Répertoire, vis Défense- Défenseur, n° 134 ; — Chauveau 
et F. Hélie, Théorie du Code pénal, 3° édit., tome VI*, pages 248 et suiv. 
— M, F. Hélie est moins affirmatif dans l'ouvrage qu’il a publié seul (V. son 
Traité de l'instruction criminelle, tome VIII*, pages 835 et suiv.). — M. Ach. 
Morin parait aussi se prononcer avec quelque réserve dans le sens de la 
doctrine des auteurs cités plus haut, qui semble pourtant être la sienne 
(Répertoire du droit criminel, v° Jury, section 3°, partie 11, n° 87). — 
Quant à M, de Lacuisine, Traité du pouvoir judiciaire dans la direction 
des débats criminels, pages 894 et suiv., il estime que poser la question 
c’est la résoudre, et il combat, sans autre forme de procès, toute indication 
de la peine. Telle est aussi l’opinion à laquelle s'arrêtent, mais dans des 
termes moins tranchants, les auteurs du Répertoire du journal du palais, 
v® Défense-Défenseur, n° 421, 
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avec quelques ombres au tableau, développer là-dessus sa pen- 
sée tout à son aise et indiquer aux jurés que le fait appelle 
contre son auteur l’expiation la plus extrême. Ainsi encore il 
y aura interdiction formelle d'annoncer que tel autre crime fait 
encourir à celui qu’on en accuse la peine des travaux forcés; 
mais on énoncera et l’on répétera, sans entraves d’aucuné sorte 
et sans que le principe de l’article 342 en paraïsse le moins du 
monde ébranlé, que dans la cause une condamnation sans cir- 
constances atténuantes ferait transporter l’accusé hors du ter- 
ritoire continental, à temps ou à perpétuité, selon la qualifica- 
tion des faits, dans un de ces établissements pénitentiaires qui 
depuis 1852 remplacent nos anciens bagnes. Pour être écouté 
sans interruption, il suffit donc d'employer ce qu’un magistrat 
(M. de Lacuisine, loco citato), très-fervent soutien de la doc- 
trine de la Cour de cassation en celte matière, n’hésite pas à 
admettre sous le nom d’un lointain artifice. C’est là un expé- 
dient compromettant pour la dignité de la justice, et c’est un 
système de transaction qui crée une évidente inégalité dans les, 
défenses, puisque l’interruption ira souvent atteindre l’inexpé- 
rience d’un Cicéron novice, tandis qu’un routier exercé du 
barreau saura s’en préserver en se faisant au fond tout aussi 
clairement entendre de l'auditoire, negre les apparents ména- 
gements de la forme. 

-7. Mieux vaut, à notre avis, plus de franchise, et, s’il ne 
s'agissait pas de chercher avant tout le vrai sens de la loi, nous 
nous rangerions à priori à l’opinion de ces présidents d’assises 
que M. Faustin Hélie (Znstruchon criminelle, loco citato) appelle 
les plus éclairés, et qui ne craignent pas que le jury soit averti 
des conséquences légales de son verdict. 

8. Nous voyons également une abdication, à la vérité plus 
déguisée, de la doctrine de la Cour de cassation dans une pra- 
tique de certains présidents d’assises. Au début de la session, 
au moyen d’une instruction particulière adressée aux jurés dans 
leur chambre, ils commencent par leur exposer d’une façon 
générale le mécanisme des circonstances atténuantes, leur 
influence sur les limites et la décroissance de la pénalité ; puis 
ils font plus : ils leur annoncent que, lorsque dans une affaire 
ils désireront être éclairés spécialement sur les conséquences 
légales de leur déclaration, le magistrat directeur des débats 
criminels se mettra à leur disposition pour se faire leur initia- 
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teur à cet égard et pour venir leur fournir à domicile tous les 
éclaircissements qu’ils pourront souhaiter. Cette pratique dé- 
montre la nécessité de ne pas refuser aux jurés des indications 
sur la nature de la peine qui atteindra le fait par eux déclaré 
constant ; mais l’usage que consacre celte pratique peut n’être 
pas sans inconvénients. Pourquoi faire à huis clos ce qu’on 
interdit de faire publiquement? D'ailleurs, en supposant que ces 
conférences intimes soient en parfait accord avec l'interdiction 
aux jurés de ne communiquer avec personne, il est incontes- 
table que ces instructions familières de droit criminel peuvent 
présenter des dangers. Que le président, la chose n’est pas 
impossible, croie la peine moindre qu’elle n’est réellement ; 
que sur cette indication des circonstances atténuantes aient été 
refusées, et voilà une conséquence irréparable qui ne se serait 
pas produite si la discussion de la pee avait eu lieu contradic- 
toirement. 

Mais cette discussion coitsdiciole est-elle légale? C’est ce 
qu’il faut maintenant examiner. 


IL 


‘9. L’interdiction aux jurés de se préoccuper de la loi pénale 
n’est pas contemporaine de l’importation en France du jury en 
1791. Le décret des 29 septembre-21 octobre 1791, en forme 
d’iostruction pour la procédure criminelle, se bornait à à énoncer 
à titre de conseil le précepte qui suit : « Ge qu’il est bien essen- 
tiel de ne pas perdre de vue, c’est que toute la délibération du 
jury de jugement * a pour base l’acte d’accusation. C’est à cet 
acte que les jurés doivent s’attacher : leur mission n’a pas pour 
objet la poursuite des délits; ils ne sont appelés que pour déci- 
der si l’accusé est coupable ou non du crime dont on l'accuse. » 

10. Le précepte réduit à ces termes était sage. Mais en 
l’an IV, lors de la confection du Code du 3 brumaire et proba- 
blement sous l'influence du souvenir de certains acquitte- 
ments qui ne devaient pas trop étonner dans ces temps d’agi- 
tation politique et de tâtonnements d’un jury encore novice, on 
voulut plus. L'article 372 de ce Code déclare que les jurés 


1 Il y avait alors, outre le jury de jugement, le jury d'accusation, _ n’a 
fonctionné que vingt ans ; ses attributions ont été déférées aux Cours impé- 
riales lors de la mise à exécution du Code d'instruction criminelle, à la date 
du 1°" janvier 1811. 
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commettent un manquement à leur premier devoir « lorsque, 
pensant aux dispositions des lois pénales, ils considèrent les 
suites que pourra avoir, par rapport à l’accusé, la déclaration 
qu’ils ont à faire. » La lecture de cet article devait être faite, 
par le président des assises, aux jurés lorsqu'il leur remettait 
les questions qu’ils avaient à résoudre ; l'affiche de l'instruction 
en gros caracières devait de plus avoir lieu dans la chambre 
de leurs délibérations. 

11. L'article 342 du Code d'instruction criminelle récroddit, 
avec de très-légères variantes dans les termes, le système du 
Code du 3 brumaire an IV. Notons, toutefois, que le président 
des assises n’a plus à donner lecture de cette instruction; ce 
devoir incombe aujourd’hui exclusivement au chef du jury. 
Notons encore que dans la plupart des cas celui-ci s’affranchit 
de cette obligation qu'il peut ignorer de très-bomne foi, 
puisque son observation ne lui est pas rappelée à l’audiencs. 
Comme une inexécution de la prescription de la loi à cet égard 


ne peut pas être constatée, par suite du secret qui préside à- 


toute la délibération du jury, l’omission ne peut jamais donner 
lieu à une ouverture à cassation, 


12. Si cet article 342 devait servir seul pour la solution de la 


question, on pourrait trouver bien radicale, illogique même, la 
théorie qu’il consacre; mais l’hésitation ne serait ni longue ni 
difficile. Il demeurerait constant que puisque les jurés ne doi- 
vent pas penser aux dispositions des lois pénales, il est illégal 


de chercher à les en occuper et de vouloir leur en parler en' 


quelque sorte sous l'attrait de la tentation du fruit défendu. 

13. Ce mystère avait sa raison d’être sous le Code du 3 bru- 
maire an IV et sous le Code d'instruction criminelle , tel qu'il 
fut originairement promulgué. 

Sous le Code du 3 brumaire an IV comme sous la législation 
criminelle de 1791 qui lui avait servi de prototype, et par une 
réaction bien naturelle contre les anciennes peines arbitraires, 
les juges eux-mêmes étaient destitués de tout pouvoir de gra 
duer la pénalité; les peines étaient fixes et invariables dans 
leur quotité. 

Dans le Code pénal de 1810, dont la mise à exécution fut 
Contemporaine de celle du Code d’instruction criminelle, on 


| 1 Le Code d'instruction criminelle est de 1808; le Code pénal est de 
1810, et ils ont été tous deux rendus exécutoires à partir du 1° janvier 1811, 
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s'écarta de cette inflexibilité pour certains cas seulement. Pour 
les peines temporaires on accorda aux juges du grand criminel 
une faculté de gradation dans les limites d’un minimum et d’un 
maximum tous deux préfixes. Quant au jury, il continua à 
rester absolument étranger, én droit, à ce calcul de la culpabi- 
lité; en fait, il songea toujours au résultat final, parce que Îa 
loi pénale n’a jamais été un mystère pour personne. Aussi quand 
le jury trouvait la répression ultra-sévère, ou il protestait contre 
son application par un verdict d’acquittement pur et simple, ou 
il s’ingéniait, quand il le pouvait, à rejeter les circonstances 
aggravantes les mieux établies, et cela uniquement en vue de 
diminuer l'intensité de la condamnation. 

14. Treize ans après la mise en vigueur du Code de 1810, on 
essaya d’un palliatif contre ces acquittements géminés et ces 
accusations trop souvent dénaturées. Pour certains crimes, 
pour ceux dont la répression non mitigée répugnaïit le plus à 
l'esprit du jury, une loi du 25 juin 1824 consacra l’introduction 
des circonstances atténuantes en matière criminelle ?. Mais le 
but qu’on se proposait ne fut pas atteint ; dans des idées de dé- 
flance envers le jury, l’application des circonstances atténuantes 
resta exclusivemént dans les attributions des Cours royaies. 
Quelque usage que les Cours pussent faire de ces circonsiances 
atténuantes , le jury ignorait au moment du vote ce qui adviene 
drait ultérieurement de par l'arrêt; il était même difficile 
qu’on pût le lui faire pressentir en présence de la prohibition 
de la loi. Aussi, s’il arrivait au jury de craindre que l’infanticide 
du jour fût puni, ce qu’il ne voulait pas, comme le parricide ou 
l'assassin de grand chemin de la veille, ne pouvant faire ses 
affaires lui-même, il continuait à se montrer plein d'anxiété en 
entrevoyant l’échafaud au bout de son verdict, et conformément 


1 ]1 est à remarquer que cette faculté d’atténüation n’était pas donnée 
pour tous les crimes, mais seulement pour les crimes prévus par les arti- 
cles 5 et suivants jusqu’à l’article 12 de la loi. Il est à remarquer encore 
qu’au cas d’infanticide la réduction de peine ne pouvait avoir lieu au profit 
d'aucun individu autre que la mère, et aussi que pour tous les crimes sus- 
ceptibles d'atténuation, il y avait exclusion du bénéfice des dispositions nou- 
velles vis-à-vis de tout individu condamné précédemment, soit à une peine 
afflictive ou infamante, soit même à un simple emprisonnement correction- 
nel de plus de six mois. Il n’y avait d'exception à cette exclusion rigoureuse 
que pour la mère coupable d’infanticide; les circonstances atténuantes pou= 
vaient toujours lui être appliquées. | F 
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à la pratique de ses devanciers, il se réfugiait sur le terrain tou- 
jours dangereux de l’omnipotence. 

15. Le remède créé par la loi de 1824 était insuffisant; le 
garde des sceaux l’a reconnu lui-même, à huit ans de là, lors 
de la révision de 1832. C’est par ce motif qu’à cette dernière 
date on a opéré une véritable révolution dans le droit pénal; le 
législateur a fait alors des concessions très-sérieuses hu jury, 
et il a proclamé lui-même son abdication sur certains points. 

16. La réduction de beaucoup de minimums et la révision 
d'ensemble du Code pénal, à l’aide des enseignements puisés 
dans les résultats des statistiques, eussent été à coup sûr, scien- 
tifiquement parlant, un meilleur mode de satisfaire à des besoins 
nouveaux et d’obvier aux imperfections des lois anciennes; 
mais on a pris un procédé plus expéditif et certainement moins 
rationnel. On a considéré la généralisation des circonstances 


atténuantes comme un remède baoal propre à corriger toutes’ 


les imperfections de la législation. Comme l’a proclamé le 
rapporteur de la loi à la Chambre des députés (M. Dumon), on 
a établi dans chaque affaire un droit absolu d’atténuation du 
crime et de la peine; on a voulu que dans chaque procès cri- 
_ minel, et au regard de chaque accusé, il pût y avoir rectifica- 
tion de l’appréciation, générale de la loi par l'appréciation 
raisonnée de la conscience. Les problèmes les plus ardus du 
‘droit pénal, le maintien de l’application de la peine de mort à 
certains crimes, qui ne sont pas toujours absolument indignes 
de quelque pitié, les théories de la complicité , de la tentative 
et de la récidive, tout cela a été abandonné au jugement du jury 
par le législateur démissionnaire, en sa faveur, sur tous ces 
points si particulièrement difficiles. 

Pour remédier à une omnipotence générale sur le fond de 
tout procès criminel, on a fait, de propos délibéré, la part du 
feu; on a accordé au jury, dans chaque affaire et vis-à-vis de 
chaque accusé, une omnipotence spéciale au regard des circon- 
stances atlénuantes. On a proclamé bien haut qne ces circon- 
stances atténuantes, qui ne se motivent pas et qui véritablement 
ne sauraient être motivées, car elles seraient parfois la critique 
publique de la loi, pouvaient être puisées partout, mais qu’elles 


1 À toutes les améliorations ou modifications proposées au cours de la dis- 
cussion, on répondait invariablement : Les circonstances atténuantes y pour- 
voiront, et l’on n’entrait dans aucun détail. , 
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pouvaient l'être notamment dans les rapports de la peine avec 
le crime. Depuis plus de vingt-huit ans que fonctionne le Code 
d'instruction criminelle revisé en 1832, aucun doute sérieux ne 
s’est élevé et n’a pu s'élever à cet égard. 

17. Dans ces conditions il est constant que si, pour sa ré- 
ponse tant sur le fait principal que sur les circonslances aggra- 
vantes, le jury ne doit pas se préoccuper de la peine, son devoir, 
au contraire, est de s’en occuper lorsqu'il en vient à une autre 
partie de sa mission, à l'examen des circonstances atténuantes. 
Or comme on ne scinde pas le débat, comme il roule tout 
ensemble sur la déclaration de l’innocence ou de la culpabilité 
et, dans le cas d’une réponse affirmative, sur l’éventualité de 
l'atténuation de la culpabilité dans chaque affaire, comme la 
mission du jury est aujourd’hui en partie double, c’est mécon- 
naître l’esprit et les termes de la loi nouvelle, incorporée à 
titré d’accession raisonnée dans la loi ancienne, que d’interdire 
Ja discussion de la peine. Le jury peut et doit être éclairé sur 
la décision, en deux temps bien distincts, qu’il est appelé.à 
rendre, et le seul moyen de l’éclairer, le bon sens l'indique, 
c'est de lire devant lui et d'expliquer au besoin les textes qu’il 
est appclé à appliquer (le mot n’a rien de trop), à l’heure où il 
doit se prononcer, arrière la présence des magistrats et du 
barreau, sur l’existence des circonstances atténuantes. Tenons 
donc pour constant qu’il peut être parlé de la peine aux jurés, 
tant par l’accusé ou par le défenseur qui l’assiste que par le 
ministère public et le président des assises. 

La réforme de 1832 a abrogé virtuellement la prescription de 
l’article 342 du Code d'instruction criminelle, la routine seule 
peut essayer de le contester; mais en allant au fond des choses 
tout esprit sérieux reconnaîtra, à l’aide du plus simple raison- 
nement, que le législateur a très-nettement convié le jury à une 
participation à l'application de la pénalité dans chaque affaire 
soumise à son examen. 


INT. 


18. Par cette modification le législateur est rentré dans la 
réalités il en a fini officiellement avec une prescription puérile, 
chimérique et étrange même. Prescription bien étrange en 
effet, et qui choquera toujours tout homme de sens, que celle 
d’une loi qui recommandait au juré de ne pas se préoccuper de 

XVII, : 10 
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la pénalité, ce qui signifiait en d'autres termes que la loi Jui 
enjoignait, pendant sa magistrature momentanée, d'ignorer au- 
jourd’hui comme magistrat ce qu'il était tenu, la veille ef le 
Jendemain, de savoir comme citoyen, puisque chez nous nul 
ne peut être autorisé à arguer de ce qu’il na eonnait pas la loi 
pénale pour se soustraire à son application. 

19. En dépit de toutes les défenses de la loi, le jury & tou 
jours connu les peines, parce que le Code pénal n’a jamais été 
lettre close pour personne. La loi s’est elle-même chargée, 
d’ailleurs, de fournir aux jurés les facilités les plua grandes 
pour connaître ses dispositions. Aux termes de l'article $éi du 
Code d'instruction criminelle, le président remet aux jurés 
l'acte d'accusation; pr, comme cet acte se termine par l'indi- 
cation des articles de la loi pénale‘ spécialement appligar 
hles au fait poursuivi, il suffit d’avoir un Code dans sa pache 
pour être pleinement édifié, l’acte d’accusation à la main, 
sur les conséquences légales du verdict qu'on est appelé à 
rendre. 

20. La loi pouvait bien inscrire comme précepte que le jury 
_ne connaîtrait pas le thermomètre légal sous peine de manquer 
à sou premier devoir, mais nul n’a jamais pu 8e faire illusion 
sur la mise en pratique du précepte. La peine qui résultera de 
notre verdict est la chose à laquelle nous pensons toujours la 
première, m'ont dit souvent des jurés, et la tendance est aussi 
la même chez les juges en matière correctionnelle, tant elle 
répond à un sentiment naturel. Au surplus, déjà en 1808 
M. Faure, orateur du gouvernement, reconnaissait devant le 
Corps législatif? que « les jurés, malgré l'avertissement qu'on 
leur donne sans cesse de ne jamais s’occuper de la peine, y 
pensent presque toujours. » . | 

21. Il est même des cas où, avant comme depuis la réforme 
de 1832, les jurés ont eu une connaissance officielle de la loi, 
sans qu’il apparaisse qu'ils aient fait plus mauvaise justice dans 
ces circonstances. — La peine n’a assurément jamais eu un Ca- 
ractère impénétrable pour les jurés, lorsqu'une affaire est venue 


1 L'article 241 du Code d'instruction criminelle ne l’exige pas, mais c'est 
l'usage constant. à | 

* Lors de la présentation des motifs du troisième projet de loi intitulé : 
Code d'instruction criminelle, titre II, livre 2. un 
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devant eux à la suite d’une cassation‘. 11 en a été encore de 
même toules Jes fois que le jury a eu à juger soit un contumax 
repris, soit le complice d’un jndividu ayant passé en jugement 
à une précéden(e session, — Je p’ai jamais bien saisi non plus 
comment on pouvait faire comprendre sans ambiguité, au jury, 
l'influence d'une question d’excuse sur l’accusation originaire, 
sans lui dire quelque chose de la peine que la solution affirma- 
tive de la question d’excuse dait modifier si considérah|ement 
dans sa pature. 

22. Mais, objecte-t-on, on ne doit pas permettre de faire un 
appel à la loi en en praclamant les pénalités comme pour 
effrayer les esprits par des rigueurs vraies ou exagérées. Cet 
argument, qui, sous cette forme, se trouve sous Ja plume d’un 
honorable magistrat?, et qui est le plus gros grief qu’on fasse 
au système permisaif de l'indication de la peine, me paraît peu 
solide. Si les rigueurs dont on parle sont vraies, pourquoi le jury 
ne le saurait-il pas aujourd’hui qu’au moyen des circonstances 
atténuantes il peut se faire le réformateur autorisé de toutg 
répression qui lui paraît excessive; le devoir du jury est d’être 
juste, mais pon pas rigoureux. Voilà pour la première hypothèse, 
celle des rigueurs vraies, Dans la seconde hypothèse, si leg 
rigueurs sont exagérées par la défense, l'inconvénient n’est pas 
plus considérable, puisque la discussion contradictoire ou l’in- 
terventian du magistrat directeur des débats, vont permettre 
de faire voir immédiatement les choses sous leur véritable 
jour. Je ne parle que d’une exagération involontaire par suite 
de l’inexpérience ou d’une méprise de la défense; une exagé- 
ration volontaire, possible dans le système prohibitif et gê- 
_nanle avec Jui pour sa rectification, semble inadmissible dans 
le système permissif, puisqu'elle serait sans utilité par suite de 
la rectification publique dont elle serait immédiatement l’objet, 
la loi selon cette théorie ne restant plus voilée pour personne. 
Une pareille tentative n’amènerait donc que la canfusion instan- 
tanée d’une défense déloyale. 

23 Nous n’avons pas aujourd’hui, dirons-nous à certains es- 
prits timorés et auxquels il faut aussi répondre, nous n’avons pas 


1 Én pareil cas, la lecture de l'arrêt de renvoi et de l'acte d'accusation - 
est précédée de celle de l'arrêt de la Cour de cassation qui saisit la Cour 


" d'assises. 


M. da Lacuigine, opere et loco citatis. 
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dans nos Codes de ces expiations contre lesquelles se révolte la 
conscience publique; on n’a donc raisonnablement rien à 
craindre des investigations du jury en cette matière. Mais si en 
raisonnant par pure supposition, il arrivait qu’on déterrât une 
de ces expiations à contre-sens sous je ne sais quelles cata- 
combes législatives, le jury ne se suiciderait pas en y répugnant 
par ses verdicts. 

24. Sur la terre classique du jury en Angleterre, la législation 
a longtemps frappé de mort! le vol d'un lièvre ou d'un lapin 
dans une garenne. Qu’arrivait-il? Il arrivait que le jury n'hési- 
tait pas à absoudre pour un délit léger si atrocement puni. — 
Supposons presque l’impossible, supposons qu’il se glisse par 
surprise une telle disposition dans notre Code répressif, dans 
ce cas Îles résultats remarqués en Angleterre se reproduiraient 
très-vraisemblablement chez nous, et cela avec le système per- 
missif comme avec le système prohibitif, Rien ne peut empé- 
cher en effet, et c’est ce qui fait la force du jury dans l'opinion, 
rien ne peut empêcher que des hommes qui n’exercent qu’une : 
autorité réciproque entre eux et l’accusé ne se préoccupent pas 
d’une loi pénale qu’ils vont faire appliquer aujourd’hui à autrui, 
et dont l’application peut être le lendemain retournée contre 
eux-mêmes. 1l en sera toujours, quoi qu’on dise et quoi qu’on 
fasse, invariablement ainsi dans tout pays qui, sous le rapport 
de administration de la justice du grand criminel, n’est pas 
divisé en deux castes, les jugeurs et les jugés. 

Qu'on le remarque bien, au surplus, les réprobations contre 
une Joi antipathique au sentiment national ne se sont pas moins 
produites à l’occasion chez les magistrats eux-mêmes que chez 
les jurés, et il y a à considérer que ces rebellions ont des con- 
séquences plus graves lorsqu’elles émanent d’un corps de justice 
permanent que lorsqu'elles sont l’œuvre du jury. Pour ne citer 


1 Dans la seconde moitié du XVIII: siècle, le doux et sage Pothier, qui, 
selon ses biographes, n'a jamais pu assister à l'exécution d’un jugement 
ordonnant la question (Recherches historiques et biographiques sur Pothier, 
par M. Frémont, p. 58), admettait encore la légitimité de la peine de mort 
contre celui qui tuait un lapin dans ce qu’on appelait Les plaisirs du roi. Il 
y voyait un cas de lèse-majesté. « Car si un seigneur se tient personnelle- 
ment offensé lorsque quelqu'un chasse sans sa permission sur ses terres, 
surtout autour de son château, à plus forte raison la majesté royale doit 
être censée offensée lorsque quelqu'un a la hardiesse de chasser sur ses 
plaisirs. » (Traité de la procédure criminelle, sect. 1°, art. 2, S 2.) 
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qu'un exemple de ces insurrections judiciaires, qui ne sait que 
les Cours royales n’ont pas été moins réfractaires aux procès 
dits de tendance que les jurys d’alors à l’application de la loi 
sur le sacrilége, ballon d’essai maladroitement lancé pour ra- 
mener aux errements du vieux temps une nation religieuse, 
mais tolérante ? 

25. En conclusion sur le point plus spécialement traité dans 
ce paragraphe, nous dirons à ceux qui soutiennent qu’en par- 
last de la peine au jury on introduit le droit dans le fait, qu’ils 
énoncent une vérité vraie, mais qu’on nc peut critiquer ce sys- 
tèrne sans critiquer la loi elle-même dont il est l’œuvre. C’est 
Ja loi qui a donné là-dessus carte blanche au jury en le char- 
geant d’une révision du Code dans chaque cas particulier et en 
l’autorisant à s’écarter de la répression ordinaire toutes les fois 
que sa conscience est disposée à murmurer contre son inflexi- 
bilité. | 

26. A ceux qui objectent qu’en parlant de la peine aux jurés 
on peut agir sur leur cœur et en faire ainsi des juges d'émotion, 
nous répondrons, avec la loi encore, qu’ils confondent les épo- 
ques et qu’ils raisonnent comme si la réforme de 1832 n'existait 
pas; or le changement d'alors a été assez notable pour qu’il en 
soit pourtant fait état. L'émotion continue à être interdite au 
jury dans l’appréciation du fait, mais la loi le convie elle- 
même à ce mouvement du cœur dans la seconde phase de sa 
délibération, lorsque l’accusé étant déclaré coupable on en 
vient à apprécier s’il y a ou non une atténuation de possible; 
alors le jury est appelé à considérer tout ensemble la peine et 
l’accusé. L’objection tirée de l'émotion, comme celle tirée de la 
confusion du fait et du droit, est donc une objection surannée, 
rétrospective et sans application actuelle. | 

27. À ceux enfin qui objectent que par suite de la division 
des pouvoirs dans le procès criminel, c’est à la Cour seule, après 
Ja déclaration de culpabilité‘, qu’il peut être parlé de la peine 


1 C’est le principal motif de l’arrêt de la Cour de cassation du 25 mars 
1836 : « Attendu, en droit, qu’il résulte de la combinaison des articles 342 
et 363 du Code d’instruction criminelle et du principe de la division des 
pouvoirs entre le jury et les Cours d’assises, que le jury ne doit pas se pré- 
occuper des circonstances légales des faits par lui reconnus et constatés; 
que la discussion relative à ce point ne peut, aux termes du second de ces 
articles, être soulevée par l’accusé, son conseil ou le ministère public, qu’a- 
près Ja lecture de la déclaration du jury. » 
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(art. 363 C. inst. crim.), la réponse à faire est en qüelque sorte 
plus facile encore. Cette discussion tardive, à l'adresse de la 
Cour seule, ne peut plus éclairer le jury qui l’entend in extrée- 
mis, alors que son office est terminé, quoique de fait il reste 
généralement encore sur son siége, et c’est au jurÿ èn font- 
tions, on l’oublie trop, que doit aller l’enseignenieñt en cette 
matière, puisque autrement, par une contradiction inconcetüble, 
il aurait bien le droit d’atnénder la loi, mais pas celui de la 
connaître. | 

La disposition de l’article 363 s’explique historiquement; le 
texte de cet article est resté tel qu’il était daris lé Code de 
1808 ; or à cetté époque la Cour elle-même n’avait pas la faculté 
de substituer une peine à une autre, cette Faculté ne lui ayant 
été donnée qu’en 1824, et encore pour ceriains cas seulement. 
Parler de la peine, dans les termes dé l’arlicle 464, c'était done, 
selon la pensée originaire du législateur, pouvoir dire uñique- 
ment, au cas où le ministère public requérait telle durée d’une 
peine, qu’il y avait lieu d'appliquer telle autre dürée de la 
même peine. Or, qu'est-ce que cela a de commun avec la faculté 
indéfinie de correction de la loi, bien et düment accérdée au 
. jury par le législateur de 1832? 


IV. 


28. Il n’y a, selon nous, aucur inconvénient datis la théorie 
qui ne demande pas au jurÿ une tédonciation impossible, de 
l’aveu de tous, à ses sentiments les plus natutels et les plus 
invihcibles ; mais il y a plus, cetté théorié nous paraît fétonde 
en avantages. 

29. Les jurés, chäcun le reconnaît, s'occupent toujours de 
la peine et s’ed sont toujours occupés, cat ils n’ünt jamais 
compris celte pensée par trop métaphysiqué de l’articlé 342 du 
Code d'instruction criminelle, que leur missio h’4 pas pobr 
objet la punition des délits; ils 8e sont toujours figuré tout sim- 
plemeït, au contraire, qu’on ne les appelait que dans la vue de 
punir les criminels. Quoi qu’il en 8oit de leur préoceubätivn à 
cet égard, les jurés peuvent se tromper dans leur étude super- 
ficielle de notre législation. Les hommes qui ont quelque pra- 
tique des affaires criminelles savent que maintes fois les jurés 
croient moins sévère qu'elle ne l’est là peine qui va être appli 
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guée par suité de leut déclaration. Il est facile d’en donner des 
éxeples. 

30. L’attentat à la pudeur avec violence est puni de la reclu- 
sion: le viol, attentat plus grave, est puni des travaux forcés à 
temips *; tout juré sait céla au bout de quelques jours de ses- 
sion. Tout juré comprend aussi, sans trop de difficulté, que 
lorsqué l’âgerit du délit à autorité sûr la personne victime de 
lattentat üù du viol, lorsqu'il ést par exernple son maître ou 
soù ascéndänt, la pénalité, à raison de celte circonstance ag- 
grävänte, doit tout näâturéllement et très-légitimement s’aug- 
Mentér; mais te qu’on comprendra peut-être moins bien, c’est 
l’âssimilation absolue, dans les deux hypothèses, du crime 
moiridie äu crime plus considérable, c’est l'élévation uniforme 
däné les deux cas de là répression qui, s’il y a la circonstance 
aggravañte dé l'autorité, édicte invariablement la peine des 
travaux forcés à perpétuité pour l’attentat à la pudeur comme 
pour lé viol lui-même *, Est-ce une méprise du législateur qui, 
pär un fenvoi trop sommaire, à fait rentrer sous un même 
divead, äu cas dé la circonstance aggravante d'autorité, deux 
faits qüi Sembleraient devoir amener vis-à-vis de leurs auteurs 
une différenicé dans les imputabilités ? C’est là un point que je 
n'ai point à examinér dans le présent travail. Ce que je veux 
faire remarquér uniquémént, c’est qu’en semblable matière le 
juré le plus éclairé peut être égaré ou par son raisonnement 
où par 8es souvenirs de la veille, croire par exemple que l'at- 
tehtat ainsi qualifié n’est puni que des travaux forcés à temps, 
tandis qué les travaux forcés à perpétuité seraient tenus en 
réservé poùr le viol seul lorsqu’il serait ainsi aggravé ?, puis, 
soh verdict souverdinement rendu, se montrer effrayé én enten- 


À Y. les alinéa 1 et 3 de l’article 332 du Code pénal. 

8 Corbiner l’article 433 du Code pénal avec les alinéa 1 et 3 de l’article 
précédent. | 

3 Le juré serait d'autant plus excusable de le penser aïnsi qu’il en est 
différemtheht dans d'autres législations. En Belgique, notamment, il 4 été 
dans ces derniers temps, présenté une loi qui dilféréhcle les deux péhalités. 
Aux tefimès dë l’article 437 du projet du houveäli Code pénal, au cäs d’at- 
tétitat du dé viol bar des personnes de la classe de celles qui ont autorité 
sut Ja victime, dh he prononce dans le premier cas que la peine de l’atten- 
tat, et dans le second due celle du viol ; seulement on applique alors, dans 
cé déux Hypothèses, le maximum de la peine spéciale à chaque näture de 
ces cités. | 
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dant prononcer, pour un simple attentat par un maître sur une 
domestique adulte, une condamnation aux travaux forcés à 
perpétuité. 

31. Le juré serait encore tout autrement effrayé s’il entendait 
condamner à la peine de mort le maître qui se seraît rendu au- 
teur d’un attentat à la pudeur avec violence, simplement tenté, 
sur la personne d’un de ses serviteurs de l’un ou de l’autre sexe. 
C’est cependant le résultat qui serait infailliblement atteint, par 
suite de l’application de la récidive, si ce maître avait élé con- 
damné antérieurement pour autre fait à la peine des travaux 
forcés à perpétuité, et cela soit qu’une grâce précédente lui 
eût fait remise de tout ou partie de sa peine, soit qu’il se fût 
soustrait à toute exécution en s’assurant le bénéfice de la pres- 
cription‘. Quoi qu'il en soit à cet égard, pourquoi imposer au 
jury la consternation d’un verdict qui peut le troubler dans l’ac- 
complissement ultérieur de sa tâche? 

32. À l'inverse, des jurés insuffisamment versés dans la 
connaissance des textes juridiques croiront la loi plus sévère 
qu’elle ne l’est. Ils se figureront, je le suppose, que le meurtrier 
qui, de sens rassis, mais sans préméditation pourtant, a versé 
le sang humain, surtout s’il s’agit d’un de ses proches parents, 
comme son frère, ou de sa femme, doit être puni de la peine 
du talion dans l’économie du Code pénal. Ils se figureront peut- 
être’ plus aisément encore que trois ou quatre meurtres, même 
s’ils sont séparés par des traits de temps, les empêchant de 
rentrer sous l’application du $ 1° de l’article 304 du Code pé- 
nal*?, doivent être, dans leur pluralité, plus punis qu’un meurtre 
unique. Dans ces deux cas, les jurés admettront des circon-: 
stances atlénuantes, uriquement parce qu’ils croiront qu’il n’y 
a pas lieu de faire tomber la tête du coupable, qui n’était pour- 
tant pas en danger, puisque chacun de ses méfaits restait au- 
dessous de cette extrême expiation, et voilà que de par le ver- 
dict il n’encourra qu'une condamnation aux travaux forcés à 


1 Rapprocher les articles 332, alinéa 3, et 333 du Code pénal de l'arti- 
cle 56, alinéa 7, du même Code. 

2 Aux termes de l’article 304 du Code pénal, le meurtre Re la peine 
de mort, au lieu de celle des travaux forcés à perpétuité, lorsqu'il a précédé, 
accompagné ou suivi un autre crime; mais, pour qu’il y ait lieu à applica- 
tion de l’aggravation, il importe qu’il n’y.ait pas entre les deux méfaits une 
séparation de temps dont le jury est juge dans chaque affaire; une délini- 
tion eût été dangereuse en cette matière, il est facile de le comprendre. 
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temps. Quel est le juré qui ne regrettera pas alors vivement 
l’atténuation dont il aura fait bénéficier un pareil criminel ? 

33. Les jurés peuvent croire encore (et ce fait de leur part, 
pour moi, n’est pas sans exemple) qu'indépendamment de toute 
mention de circonstances atténuantes dans leur verdict, un 
mineur de seize à vingt et un ans, surtout pour les deux ou 
trois premières années s’éloignant le plus de la majorité légale, 
est puni moins sévèrement qu'un majeur, et ils seraient d’au- 
tant plus autorisés à le penser qu'il existe à cet égard des dis- 
positions particulières dans plusieurs de nos Codes modernes. 

Le Code pénal espagnol * dispose (art. 9-20) que jusqu’à dix- 
huit ans l’âge de l’inculpé lui attire de droit le bénéfice des cir- 
constances atténuantes. — En changeant la limite d’âge, le 
Code pénal autrichien dispose également, dans son article 39, 
que « les circonsiances atténuantes relativement à la personne 
sont les suivantes : 

« 1° Si le coupable n’a pas accompli ses vingt ans... » 

Enñia le Code pénal brésilien statue, article 18 : 

« 11 y a circonstances atténuantes pour les crimes :.... 

« 10° Quand le délinquant est mineur de vingt et un ans. » 

La loi française n’a pas tenu compte de ces détails d’âge, 
mais pourquoi le jury ne saurait-il pas, au cas où l'accusé a eu 
seize ans juste au jour du crime, que s’il l'avait commis la 
veille, c’est-à-dire à quinze ans onze mois et vingt-neuf j jours, 
il n’eût encouru qu’une répression tout à fait amoindrie, et 
qu’il n’eût probablement pas élé justiciable de la Cour d’as- 
sises *. — Les solutions législatives en cette matière ne peuvent 
pas nor plus être lettre close pour le jury, qu’on exposerait au- 
trement à des méprises irréparables, car la grâce elle-même 
n’opère jamais une reslitutio in integrum, puisqu'elle n’empêche 
pas de retenir la condamnation, spécialement en ce qui con- 
cerne l’application des peines de la récidive. 

34. Les erreurs de ces diverses catégories, erreurs préjudi- 


t V. les judicieuses observations de MM. Laget-Valdeson et Louis Laget, 
pages 87 et 88, dans leur Théorie du Code pénal espagnol comparée avec la 
législation française. 

3 En dehors de certains crimes politiques auxquels il sera bien rare qu’ un 
prévenu de cet âge ait pris part. le mineur de seize'ans, sans complices 
présents au-dessus de cet âge, n’est justiciable de la Cour d'assises que si le 
fait relevé à sa charge emporte vis-à-vis d’un majeur, soit la peine de 
mort, soit celle des travaux forcés à perpétuité (art, 68 du Code pénal). 
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ciables, selon les cas, soit à l'accusé, soit à l’intérêt social, 
seront évilées par la connaissance de la loi pénalé äcquise 
préalablement âu verdict, et elles ne peuvent pas l’être antre- 
ment, Excluons donc une bonne fois de nos débats criminels 
ces dangereux sous-entendus qui exposent les jurés à punir 
où trop fort ou trop peu. 

35. Le système permissif de l'indication de la peine présente 
encore un avantage particulier, par suite du mode habituel de 
votation des circonstances atténuantes, mode abréviatif, mais 
incontestablement vicieux toutes les fois que l’accusation ne sé 
réduit pas à und objet unique. Je m’explique. On sait qu’en 
général le jury se borne à déclarer, après sa réponse sur les 
questions qui lui ont été posées, qu’il y a des circonstances 
ätlénuantes en faveur de l'accusé, et que lorsqu'il existe plu- 
sieurs chefs d'accusation, un faux et un vol qualifié pär exern4+ 
ple, il n’est pas nécessaire, du moins dans la jurisprudence 
pratique, que les jurés se prononcent sur l’existence des circon- 
stances atténuantes par dutant de déclarations qu’il y 4 dé chefs 
d'accusation. Les circonstances atténuantes Sont accordées ou 
refusées sur l’ensemble des accusations par un seul et Même 
Yote. Cette manière de concéder les circonstances atténuantes 
en bloc peut fausser, dans plus d’un cas, l'opinion de là majo- 
rité, et il peut en résulter que les circonstances atténuahles 
soient en réalité l'œuvre de deux ou plusieurs minorités ; il est 
facile de le démontrer. Lors du vote final et indétermiiné, quatre 
jurés, dans la supposilion d’un faux et d’un vol, atténuent le 
faux ; trois autres atténuent le vol , et voilà bel et bien un ver- 
dict d'atténuation, planant sur les deux accusations au moyen 
de la récapitulation de deux minorités. On le voit, dansle sys- 
tème qui a cours, plus il y a de chefs d'accusation, plus il y a 
de chances pour l'accusé d'obtenir uné déclaration de circon- 
stances atténuantes. | 

Il se peut aussi dans le même système qu'on tienne finale- 
ment compte, dans l'application de la loi, d’une déclaration de 
circonstances atténuantes, œuvre dé là majorité, mais qui, si 
elle eût été limitée au fait auquel elle se réfèré, serait restéé 
sans effet, l’autre fait d’égale pénalité n’ayant pas été atténué. 
Dans ce cas une déclaration divisée de circonstances aité- 
nuantes pourrait éclairer officieusement la Cour, sans la lier en 
aucune façon lors de la fixation de la peinë; mais voilà que . 
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dans sa forme collective cette déclaration va amieñér forcément 
une substitution d’uné pénalité à une aûtre, parce qu’on a omis 
dé spécifier qu’elle ne s’äppliquait qu’à un des deux ou trois 
vols faisant l’objet d’une multiple accusation. 

Tant est grânde, äu surplus, l'autorité des précédents, qüe 
dérnièrement, au chef-lieu d’une Cour impériale, un officier du 
ministèré public demandait à la Cour d’assises le renvoi du 
jury dans la chambre de ses délibérations, pour rectifier son 
verdict, et cela parce qu’il avait opéré d’une façon plus analy- 
tique et plus judicieuse qu’on ne le fait d'habitude, en spécifiant 
quel était celui des chels de l’accusalion auquel il entendait 
restreindre sà concession de circonsiancés atlénuantes. La 
Cour d'assises, mieux éclairée sur la queslion, décida qu’il n’y 
afait pas lieu dé faire droit à la réquisition du ministère public 
et que le verdict du jury üiendrait restreint comme il élait!. 

Quoi qu’il en #oit, avec le mode actuellement en usage pour 
le voie des circonstances atténuantes, il est constant qu’elles 
sont parfois accordées, au cas d’accusaiions complexes, uni- 
quement parce que le jury ne connaît pas la loi pénale, et no- 
tamment parce qu’il ignore généralement la règle arbitraire 
de notre droit positif, relativement au non-cumul des peines 
(art. 365, alidéa 3, du Code d'instruction criminelle). 

Nous ne terminerons pas sur ce point sans faire remarque 
que l'avertissement donné aux jurés par les présidenis d'assises, 
et reproduil dans les lormules des Manuels, conduit d’une façon 
presque nécessaire à la pratique vicieuse actuelle, pratique qui 
né donne pas l'opinion vrale du jury sur chacün des faits à lui 
soumis, et qui contre son gré, par suite de combinaisons de la 
pénalité qui lui échappent, peut faire fléchir là répression dans 
des cas où l'intention de la majorité des jurés est de la main- 
tenir intacte. Pour éviter ce sérieux inconvéhient, auquel on 
n’a pas du toût songé lors de la révision si précipitée de la loi 
pénale en 1842, le remède seräii bien simple, et il ne serait 
même pas besoin d’aucun secours législatif; le texte du Code 
restant lel qu'il est, il suffirait que les jurés fussent avertis par 


i Cour d’assises des Bouchés-du-fthône , audience du 31 août 1860. V. la 
Gârètté des tribiihaux dû 5 septembre 1560. 

3 Je l’appelle arbitraire parce qu’elle ne se rencontre pas dans toutes les 
législations. Tant que les peines sont restées arbitraires en France, cette 
règle n’avait pas non plus d'application chez nous. 
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le président des assises que la question des circonstances atté- 
nuantes doit être posée, par leur chef, à la suite de chacune des 
parties principales de l’accusation qui seraient par eux résolues 
affirmativement. — J'ai à peine besoin de faire remarquer que 
la jurisprudence de la Cour de cassation, qui tolère l’usage som- 
maire actuel, valide pleinement aussi l’autre mode de procé- 
der, le seul qui soit vraiment satisfaisant et qui permette aux 
juges, dans des accusations collectives, de s'associer dans l’ap- 
plication plus ou moins intense de.la loi, à la manifestation de 
la véritable pensée du jury. 

36. Ici s'arrêtent les observations de détails que nous avions 
à présenter sur la question qui fait l’objet de notre dissertation. 
Nous résumant maintenant sur l’ensemble de ce travail, nous 
dirons que quiconque ne veut pas l’impossible, que quiconque 
reconnaît qu’on ne peut pas déshumaniser le jury et est disposé à 
souscrire à la pensée si clairement manifestée par le législateur, 
se rendra à l’opinion que nous avons émise ici, après d’autres, 
sur la faculté pour tout le monde, dans le débat criminel, dè 
parler de la peine au jury et d’en parler sincèrement, libre- 
ment, sans circonlocutions, en rejetant de prétendues habiletés 
de langage, gênantes pour ceux qui les emploient et indignes 
par leur puérile transparence d’être plus longtemps à | ‘ordre du 
jour dans nos Cours criminelles. 

37. On pourrait s'étonner que depuis vingt-huit ans il y eût 
encore à lutter pour le triomphe d’une vérité si tangible ; mais 
il ne faut pas oublier, comme l’a écrit un auteur? qui a quitté 
pour le monde politique le monde juridique où il avait marqué 
ses débuts par de fortes études, « que les hommes de pratique 
sont en général peu amateurs des réformes;..…. que l’habitude 
_et une longue pratique finissent par nous familiariser tellement 
avec les objets, que nous cessons d’en apercevoir les difformités 
les plus saillantes. » Oui, mais tôt ou tard ce qui est vraien 
‘ droit finit par être reconnt tel, et l'on ne prescrit pas contre la 
revendication de la vérité. 

38. Si donc le.droit de parler de la peine est contesté o ou en- 
travé, que des conclusions soient prises par la partie intéressée 
et que la question, trop longtemps indécise, soit portée à la Cour 
de cassation, la chose en vaut la peine. Dans notre sénat juri- 


4 Crim. cass., 30 décembre 1841, et Crim. rej., 8 juin 1843. 
3 Traité des actions, par M. Bonjean, tome l°", page 209. 
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dique on trouverait pour résoudre la difficulté un personnel à 
peu près totalement renouvelé depuis 1836, et des magistrats 
dont quelques-uns ont fait partie de cette pléiade de présidents 
d'assises, qualifiés les plus éclairés (le mot, on Je sait, est de 
M. Faustin Hélie ‘), qui ont, dans la direction des débats crimi- 
neis, laissé parler librement de la peine devant le jury ; avec 
leur concours on devra assurer le triomphe d’une nouvelle con- 
quête pour la bonne administration de la justice criminelle. Il 
y va de l'intérêt général que la loi soit connue de tous, et que 
la lumière juridique dans les débats criminels ne soit pas 
condamnée à demeurer sous le boisseau ; la doctrine soutient 
cette thèse depuis longtemps, que la pratique la proclame une 
bonne fois à son tour, et le pont sera fait. Le Code nouveau? 
aura trouvé ce jour-là ses modernes et véritables interprètes. 
Euc. PARINGAULT, 


DU JURY. 


DE LA POSITION DES QUESTIONS AU JURY EN MATIÈRE CRIMINELLEÉ. 


Par M. Th. Bazor, 
docteur en droit, substitut du procureur impérial à Angoulême. 


DEUXIÈME ARTICLE 


$ 2. — Questions résultant des débats. 


Les questions posées au jury doivent se rattacher exclusive- 
ment à l’accusation portée contre l’accusé ; les principes géné- 
raux ct la raison, à défaut d’un texte formel, indiquent que 
l’objet de cette accusation ne doit pas être changé. En effet, la 
procédure criminelle suit des phases nécessaires ; dans l’origine 


. 1 Nous l’avons déjà cité plus haut, n° 7. 

4 « L'introduction dans le Code pénal du système des circonstances atté- 
huantes équivaut, pour ainsi dire, seule à un Code nouveau, » lit-on dans les . 
motifs du projet belge de 1834 sur le système des circonstances atténuantes 
V. page 121 de l'ouvrage connu sous le titre d'Étude de législation pénale 
comparée, par M. Haus), 

3 V, la Revue critique, t. XVII, p. 559. ° 
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une information minylieuse faite à charge et à décharge re- 
cherche Ja manifestation de Ja vérité; le juge d'instruction 
d’abord, la chambre des mises en accusation ensuite apprécient, 
soit contre l’accusé, soit en sa faveur, les réquliats de cette 
procédure préliminaire. Pendant tout le cours ge j'information 
l’accusé est mis à même de sa défendre, et, si les moyens qui il 
fait valoir ue sont accueillis pi par le juge d'instruction ni par 
la chambre des mises en accusation, il peut porter son recours 
jusqu’à la Cour de cassation. Ces garanties sont précieuses, et 
l'accusé ne saurait en être privé. Or on comprend qu’elles lui 
feraient absolument défaut ai la président des assigeg s'éloigpant 
de lacte d'accusation pouvait interroger le jury sur tous les 
faits nouveaux révélés par leg débats. Mais si les droits de la 
défense sont sacrés, ceux de la société qui accuse pe doivent 
pas tre sacriflés à des considérations exclusives; or l’accusa- 
tion, sans changer absolument, peut être plus ou moins modi- 
fiée dans ses circonslances accidentelles. Alors si le président 
des assises ne devait tenir-aueun compte de ces modifications 
pour rester exclusivement attaché à une accusation devenue 
sans objet, on imprimerait, dans certains cas, un affaiblisse- 
ment sans remède à la répression, on procurerait à l’accusé 
coupable l'impunité peut-être, certainement le bénéfice immé- 
rité d’une diminution de peine; dans d’autres cas, en repous- 
sant certaines altéauations établies par les débats pour main- 
tenir le titre d’une acçusation détruite, on mettrait le jury dans 
la triste alternative d'un acquittement scandaleux ou d’une 
condamnalion excessive. 

Le législateur a cherché à conjurer ce double danger, mais 
il a formulé sa pensée dans l’article 338 d’une manière si laco- 
nique et si incomplète que, s'il fallait s'arrêter aux expressions 
littérales de cette disposition, les inconvénients dont j’ai parlé 
subsisteraient en partie. La jurisprudence et la doctrine éclai- 
rées par l’expérience des faits ont essayé de produire un sys- 
tème plus complet, mais, avant d'examiner l’extension donnée 
par les auteurs ot les arrêts à l’article 338, il est nécessaire de 
présenter le commentaire de cette disposition, et c'est seulement 
après avoir montré son insuffisance que nous appréçierons le 
complément qui lui est apporté par l’interprétation. 

L'article 338 du Code d'instruction criminelle est ainsi conçu: 
« S'il résulte des débats une ow plusieurs circonstances aggra- 
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« vantes, non mentionnées dans l’acte d'accusation, le prési- 
« dent ajoutera la question suivante : l'accusé a-t-il commis le 
« crime avec telle ou telle circonstance? » Le sens de cette 
disposition paraît évident : si les débats établissent un fait nou- 
veau, qui, sans changer le caractère du crime, aura seulement 
pour effet da l’aggraver, le président des assises pourra, sans 
instruçtion préalable, interroger les jurés sur ce fait, Une appli- 
cation non douteuse de ce principe est la suivante : N..... est 
accusé de vol sur un chemin public; mais les débats révèlent 
que ce vol q élé commis la nuit, et que N...., élait porteur 
d'armes apparentes. Ces deux dernières circonstances laissent 
à l’infraction le caractère de vol, et n’ont d'influence que sur la 
peine; ce sont des circonstances aggravantes, et le président 
des assises pourra, bien qu’elles ne sojent pas mentionnées dans 
l’acta d'accusation, en faire l’objet de deux questions nouvelles, 

Mais la situation faite par les débats ne sera pas taujoura 
aussi simple, et voici des hypothèses plus délicates : N..... est 
accusé de meurtre; les débats établissent que ca meurtre a été . 
commis avec préméditation: celte circonstance doit-elle êtra 
considérée comme aggravante du meurtre ou comme constitue 
tive d’un crime différent, l'assassinat? N..... est accusé de 
meurtre; les débats établissent que le meurtrier est fils de la 
victime; cette circonstance sera-t-elle considérée comme ag- 
gravante du meurtre ou comme conslilulive d’un crime spécial, 
le parricide? 

Les criminalistes qui ont examiné çes deux points ont été 
généralement d'accord paur en subordonner la solution à des 
règles établies à priori sur la distinction des circonstances 
constitutives et aggravantes ; en reconnaissant ce lien de subars 
dination, ces auteurs me paraissent avoir beaucoup augmenté 
la difficulté, Que faut-il entendre par circonstance constitutive 
et par-circonstance aggravante? Cette question posée d’une 
manière générale a été fort diversement résolue par la jurispru- 
denca et la doctrine, 

M. Morin, voulant poser à cet égard une ; règle théorique , 
s'exprime en ces termes : « En principe la circonstance consti« 
« tutive est celle qui forme un des éléments nécessaires du 
«“ fait incriminé, celle sans laquelle ce fait échapperait à toute 
« répression; la circonstance aggravante est celle qui, sans 
« être nécessaire pour la criminalité du fait qu’elle accoms 
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« pagne, et quoique non susceptible dè constituer à elle seule 
« un délit, devient par sa concomitance une cause es AvaHon 
« du fait délictueux. » 

Puis le savant auteur du Répertoire passant en revue un cer- 
tain nombre d’applications, décide que la préméditation est une 
circonstance aggravante du meurtre, et que Îa filiation a le 
même caractère relativement au parricide. Ces solutions sont 
en effet parfaitement d'accord avec la définition : qu’on fasse 
abstraction soit de la circonstance de préméditation, soit de la 
filiation, il restera, dans l’un et l’autre cas, un fait punissable 
qualifié meurtre par la loi. 

Mais ne pourrait-on pas objecter contre cette définition que 
les caractères indiqués par M. Morin serviront à distinguer les 
infractions punissables des simples atteintes portées à la loi 
. morale, mais qu’ils ne permettront pas de distinguer, les uns 
des autres, les divers crimes prévus et punis par notre législa- 
tion. En effet, si une circonstance fait que l’acte qu’elle accom- 
pagne soit atteint par la loi pénale, il sera vrai de dire qu’elle 
est conshitulive, en ce sens qu’elle constitue une infraction pu- 
nissable; mais le nombre des infractions punissables étant 
considérable, il reste encore à savoir si elle est constitutive de 
tel crime plutôt que de tel autre. 

M. Grellet-Dumazeau (Revue de législation, année 185%, p. 343 
et suiv.) a partagé l’opinion de l’auteur du Répertoire, mais il 
la défendue à l’aide d’une argumentation nouvelle dont je re- 
produis la substance : « Le parricide, suivant l’article 299 du 
« Code pénal, est le MEURTRE des pères ou mères légitimes, natu- 
« rels ou adoptifs, ou de tout autre ascendant légitime. Ainsi ce 
« crime est un meurtre, voilà son genre; c’est le meurtre d’un 
« père par son fils, voilà son espèce. En effet, notre Code 
« abordant le chapitre des crimes capitaux contre les personnes, 
« pose comme type de cet ordre d’infractions l’homicide com- 
« mis avec l’intention de ‘donner la mort, et il le qualifie 
«a meurtre. Vient ensuite le meurtre aggravé par des circon- 
« stances tirées soit d’un plus haut degré de perversité de 
« J’agent (meurtre avec préméditation, assassinaf), soit de la 
« qualité.de la victime (meurtre d’un père, parricide), soit de 
« son âge (meurtre d’un enfant nouveau-né, infanticide), soit 
« de la nature de l’instrument (meurtre à l’aide de substances 
« vénéneuses , empoisonnement).… De ce qui précède il faut 


POSITION DES QUESTIONS AU JURY. 161 


« rigoureusement conclure que le parricide n’est un crime 
« spécial que relativement au genre d’une infraction mére, et 
« qu’il n’en reste pas moins formé d’un meurtre et d’une cir- 
« constance aggravante, laquelle confère seule à ce meurtre 
« une dénomination particulière. » 

On peut d’abord opposèr à l’honorable M. Grellet-Dumazeau 
ses propres hésitations : après avoir soutenu pour l’infanticide 
et l’empoisonnement la même relation de l’espèce au genre que 
pour l’assassinat et le parricide, il s’arrête, quant au premier, 
devant un usage reçu dans la pratique, et, quant au second, il 
reconnaît qu’il se compose d’un fait unique dont tous les élé- 
ments sont constitutifs. Mais ensuite il est permis d’élever 
quelques doutes sur l’exactitude des principes posés par le 


savant magistrat : il y a en effet, entre certaines infractions, . 


une très-grande affinité et, pour ainsi dire, des traits de famille; 
il est facile de remarquer cette sorte de parenté dans diverses 
sections du Code pénal. Or cette connexité est-elle plus appa- 
rente et plus étroite dans la section 1°° du chapitre 1 du titre 2 
que dans lés autres? Ne pourrait-on pas, partout ailleurs et au 
même titre, établir des rapprochements analogues? On dira que 
le législateur, dans les articles 296, 299 et 300, a pris soin d’é- 
tablir la relation en répétant à chaque fois le terme générique 
de meurtre ; mais on peut répondre qu’il a adopté une qualifi- 
cation spéciale pour chacun des trois crimes précités, et que 
par là il en a fait des crimes complétement distincts du meurtre, 
car nulle part dans le Code pénal on ne voit de crime changer 
de dénomination par l’annexion d’une circonstance aggravante. 
Si, dans les articles 296, 299 et 300, l’expression de meurtre 
est rappelée, n’est-ce pas uniquement PONS faciliter la défini- 
tion du nouveau crime? 

Ces idées que je viens de présenter en dernier lieu ont été 
enseignées par M. Rauter. Dans son Traité du droit criminel, 
le savant professeur s’exprime de la manière suivante : « Dans 
« l’assassinat le fait principal n’est pas l’acte de tuer; cet acte 
« n’est qu'un des éléments du fait principal, lequel est un fait 
« complexe; pour que le fait principal de l’assassinat existe, il 
« faut qu’à l’aete de tuer soit joint le guet-apens ou la prémé- 
« ditation..….. Dans le crime de parricide, le fait principal se 
« compose de trois éléments, savoir : le meurtre, la volonté de 
« le commettre, la filiation qui fait que la victime est le père du 
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: « meurtrier, Cette théorie se justifie par la loi elle-même. La 
« loi, en spécifiant les délits, a pris une voie moyenne; elle 
« n’est pas restée dans les généralités ; elle ne g’est pas con- 
« tentée d’incriminer en général les délits contre les personnes, 
« leur vie ou leur honneur, ou les délits contre les propriétés, 
« leur conservation et leur possession ; elle n'a pas non plus 
« subdivisé à l’infini ces sortes d’infractions. Lors donc qu’elle 
« a qualifié crime ou délit telle action, elle a circonscrit l’exa- 
« men du juge dans lg définition qu’elle 8 donnée de cette 
« action, et c’est selon cette définition qu’il faut déterminer 
« quel est le fait principal du délit qu’elle inçrimine, Ainsi elle 
« a qualifié expressément des divers noms de meurtre, d’asçgs- 
« sinal, de parricide diflérents homicides, et elle a prononcé 
« contre ces crimes des peines différentes; mais elle a qualifié 
« du même terme de vol un grand nombre d'actes, et, si elle 
« les a punis aussi de peines différentes, c’est à raison de cer- 
« taines circonstances aggravantes définies par elle, mais qu'elle 
« n’a pas regardées comme de nature à changer le fait du vol 
« même de manière à en faire un crime nouveau. » 

Le système d'interprétation proposé par M, Rauter est danc 
directement opposé à celui qui a été présenté per MM. Morin et 
Grellet-Dumazeau. La jurisprudence a consacré une théarie 
intermédiaire : avec MM. Morin et Grellet-Pymazeau elle consi- 
dère l’assassinat comme étant un meurtre aggravé par la cir- 
constance de préméditation, mais elle reconnaît avec M. Rauter 
le caractère de crimes distincts et spéciaux au parricide et à 


l'infanticide. Cette distinction, il faut bien le dire, ne repose 


sur aucun motif juridique, et les deux prapositions dpnt elle ge 
compose s’entre-détruisent, Décider que la préméditation, daps 
l’assassinat, est une circonstance aggravante, c’est poser une 
prémisse qui doit engendrer une conséquence identique pour 
la circonstance de filiation à l'égard du parricide et d’âge à 
l'égard de l’infanticide, car les gns et les autres figurent ay 
même titre dans les articles 296, 299 et 300. (V, cass., 22 plu- 
viôse et 22 germinal an VII, 23 mars 1813, 15 juillet 1830, 
13 juillet 1837, 31 mai 1838, 4 août 1843 [assassinat]; casses 
5 avril 1838, 4 et 16 avril 1840, 16 juillet 1842, 19 avril 1844 
[parricide et boucle) 

Ainsi que cela résulte de cette rapide analyse, le Code pénal 
ne contient pas, sur [a distinction des circonstances aggra- 


POSITION DES QUESTIONS AU JURY. 163 


vantes et constitutives, de règles fixes, et la doctrine et la 
jurisprudence ne sont pas d’accord pour déterminer les élé- 
ments d’une théorie générale à cet égard. Je ne veux pas 
creuser davantage cette difficulté, car cette insistance serait 
sans profit pour le sujet que je traite; l'exposé qui précède doit 
suffire pour démontrer que les questions que j'ai posées sur 
l’article 338 n’y trouveraient pas des moyens de solution faciles 
et incontestés. 

Que dans un intérêt doctrinal on établisse avec soin la dis- 
tinction des circonsiances constitutives et aggravantes, en 
apportant dans cette analyse une rigueur scientifique, je le 
comprends ; qu’on s’attache à ces nuances théoriques, lorsqu'il 
s’agit d'apprécier l’exactitude d’une qualification, je Le conçois 
à merveille; mais ici ces préoccupations ne doivent pas exercer 
le même empire, car il s’agit de formuler une règle essentiel 
lement pratique, M. Rauter, ce criminaliste si exact, l’a fort 
bien compris, car, dans le passage de son livre que nous avons 
rapporté et où il enseigne les principes avec Pinflexibilité des 
déductions scientifiques, il ajoute : » Nous n’entendons point 
« du reste-ici rien décider relativement à l'instruction crimi- 
« nelle, nous réservant d'examiner en son temps l’application 
« de ces principes au mode de jugement des crimes et: des 
« délits. » Malheureusement cette réserve semble avoir été 
perdue de vue par le savant professeur, car, dans la suite de 
son ouvrage, on ne trouve pas la trace du tempérament qu’il 
avait fait pressentir. Soyons plus explicites : 

La difficulté que j'examine sera, je crois, plus aisément 
résolue, si d’une part on se rappelle le caractère général des 
attributions du jury, et si d’autre part on se pénètre de l’esprit 
qui a inspiré l’article 338 du Code d'instruction criminelle. 
Rend-on le jury juge de la qualification, il semble bien qu’à 
une accusation de meurtre substituer une accusation d’assas- 
sinat ou de parricide, ce soit substiluer une accusation à une 
autre; mais, si on ne le fait juge que des éléments matériels, 
les choses paraîtront toutes différentes. Le fait spécifié dans 
l'arrêt de renvoi peut être plus ou moins modifié par les débats. 
Il peut arriver que les débats révèlent un fait nouveau, sans 
rapport avec le précédent, complet en lui-même, et constituant 
à lui seul une infraction punissable, ou bien qu’ils fassent con- 
naître un fait nouveau ayant avec l’objet de l'accusation une 
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étroite connexité, incomplet s’il est considéré isolément, et 
formant, s’il est rapproché du fait qui sert de base à l’accusa- 
tion, une circonstance, une modalité du fait primitif. Or, dans 
la première hypothèse, interroger le jury sur le fait nouveau, 
ce serait supprimer, au détriment de laccusé, des garanties 
essentielles; le négliger ce n’est pas désarmer la société, car, 
puisque ce fait a une individualité qui lui est propre, le minis- 
tère public pourra en faire l’objet d’une poursuite séparée. 
Dans la seconde hypothèse la situation n’est plus la même : le 
fait nouveau venant s’incorporer avec le fait objet de l'accusa- 
tion, et formant un élément circonstanciel de celui-ci, l’accu- 
sation n’est pas changée, et elle se présente devant la Cour 
d’assises dans des conditions régulières et avec toutes les ga- 
ranties de la procédure préliminaire. En interrogeant le jury 
sur ce fait, on ne cause à l’accusé aucun grief. Si au contraire 
on le passait sous silence, la société éprouverait un préjudice 
irréparable. En effet, cette circonstance prise isolément ne 
constituant ni crime ni délit, ne saurait faire l’objet d’une pour- 
suite distincte; la répression subirait ainsi une défaillance sans 
remède. à ne 

__ Voilà à ce qu’il me semble, en dehors de toute règle doctri- 
nale, des principes fondés sur la nature même des choses ; fai- 
sons-en maintenant l'application aux espèces que nous avons 
rapportées : 

N... ést accusé d’avoir volontairement donné la mort par un 
coup de feu à D... ; les débats apprennent que, plusieurs heures 
avant le crime, N..... élait allé, armé d’un fusil, attendre sa 
victime à l'endroit où elle est tombée mortellement frappée. Ce 
guet-apens est moins un fait nouveau qu’une circonstance nou- 
velle; les éléments matériels qui servaient de base à l’accusa- 
tion ne sont pas changés, mais simplement modifiés. N..... était 
accusé d’avoir volontairement donné la mort à D.....; mainte- 
nant il sera accusé d’avoir volontairement donné la mort à 
D....., après l'avoir attendu pendant un certain temps à l'endroit 
que celui-ci devait traverser. Cette circonstance, qui exerce une 
légitime influence sur la peine, doit, de toute nécessité, être 
soumise à l'appréciation du jury, car, si elle ne faisait pas l’ob- 
jet d’une question accessoire, ce serait consacrer en ce point 
l’impunité de l’accusé. Le guet-apens, sans un fait principal 
auquel il se rattache, n’est pas puniseable ; ajourner l’action 
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publique, ce serait donc, ici la supprimer. En effet, après que 
le jury aura statué sur le fait principal du meurtre, la circon- 
stance accessoire de guet-apens sera couverte par le principe de 
la chose jugée. Le même raisonnement doit faire adopter la 
_ même solution, à l'égard de la filiation, dans le crime de par- 
ricide. 

L'autorité si grave de la Cour de cassation française trouve 
heureusement un contre-poids dans celle de la Cour de cassation 
belge, qui décide la difficulté conformément aux principes que 
nous venons de développer. Voir à cet égard, dans la Pasicrisie, 
les arrêts des 6 juillet 1846, 26 avril 1847, 6 octobre 1849, 

Tu. BAZOT, 


(La suite à une prochaine livraison.) 
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Ou PRÉCIS DE LA LÉGISLATION SUR LES TITRES, ÉPITHÈTES, NOMS, PARTICULES 
NOBILIAIRES ET HONORIFIQUES, LES ARMOIRIES, etc., par le comte P. DE SE- 
MAINVILLE, ancien magistrat. — 2° édit. in-8°. Paris, 1860. 


Compte rendu par M. L. M. x VALroGEr, docteur en droit, 
avocat à la Cour impériale de Paris. 


Les nombreux priviléges accordés autrefois aux familles 
nobles donnaient une grande importance aux règles relatives à 
l’acquisition et à la perte de la noblesse. M. de Semainville s’est 
livré à de laborieuses recherches sur ce sujet. Les règles qu’il 
a mises en lumière offrent encore un vif intérêt historique. Elles 
n’ont plus d’autre intérêt en général, chacun aujourd’hui peut 
se dire ou se croire de sang noble sans que la justice y ait 
rien à voir. Mais si l’on prend un titre qui suppose la noblesse, 
‘il en est autrement !. 


1 Noblesse et titres sont choses à ne pas confondre. La noblesse ne confé- 
rait pas par elle-même le droit à un titre : il y avait noblesse titrée et no- 
blesse non titrée. Mais les titres supposaient la noblesse. 11 suit de Ià qu’au- 
jourd’hui encore, comme on le verra plus loin, la question de savoir si une 
famille est de sang noble peut se présenter judiciairement à l'occasion d’un 
titre. | - 


à 
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Les lois des 19-23 juin 1790 et 16 octobre 1791 avaient aboli 
la noblesse et supprimé les titres. Napoléon [°' reconstitua une 
noblesse nouvelle en attachant des titres honorifiques à un cer- 
tain nombre de dignités; titres personnels, mais susceptibles dé 
devenir héréditaires par ordre de primogéniture, moyennant 
l'érection de majorats. Pour protéger l'institution de cette nou- 
velle noblesse , le Code pénal de 1810 prononça une peine 
d'emprisonnement contre celui qui s’attribuerait des titres impé- 
riaux qui ne lui auraient pas été légalement conférés (art. 259 


C. pén.). La Charte de 1814 maintint la noblesse d’origine 


impériale et ressuscita celle qui avait péri en 1790, en lui ren- 
dant ses titres sans ses priviléges !. Dès lors l’article 259 
protégea contre l’usurpation les titres de la noblesse an- 
cienne comme ceux de la noblesse nouvelle. Mais sous la 
monarchie de Juillet cette protection leur fut retirée, aux 
uns et aux autres, par l’article 12 de la loi du 28 avril 1839, 
qui effaça de l’article 259 du Code pénal la partie relative aux 
titres nobiliaires. On put donc désormais s’attribuer impuné- 
ment un titre auquel on n’avait aucun droit. En 1848 le gou- 


vernement provisoire alla bien plus loin en abolissant les titres 


de noblesse et interdisant de les prendre publiquement ou de 
les faire figurer dans les actos, el cette disposition passa dans 
la Constitution républicaine. Elle ne devait durer qu'autant que 
cette constitution. Un décret de 1852 l’abrogea. Il ne fut donc 
plus interdit de porter un titre auquel on avait droit. Mais rien 
n’empêchait non plus de prendre un titre qu’on s’attribuait à 
soi-même. C’est à cet abus qu’a pourvu la loi du 98 mai-6 juin 
1858, en rétablissant avec quelques modifications la pénalité 
édictée par le Code péual de 1810. | 

Du moment que l’usurpation d’un titre, auquel on n’a pas 
droit, constitue un délit, il faut savoir de quelles règles le droit 
dépend. | 

Pour la noblesse d’origine impériale, il n’y a qu’à se reporter 
aux lois qui l’instituèrent. 

Pour la noblesse ancienne, il a été dit par le rapporteur de la 
loi de 1858, M. du Miral, que les usages de l’ancienne moner- 


f Art. 71 de la Charte : « La noblesse ancienne reprend ses titres. La 
« nouvelle conserve les siens, Le roi fait des nobles à volonté, mais il né 
« leur accorde que des rangs et des honneurs, sans aucune exemption des 
« charges et des devoirs de la société. » 
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chie française continueraient à faire règle‘. On ne voit pas, en 
effet, quels principes on pourrait suivre si l’on ne se reportait 
à ceux qui régnaient autrefois. Nous voilà donc ramenés à re- 
chercher comment; sous notre ancien régime, des titres nobi- 
liaires pouvaient régulièrement s’acquérir el se transmettre. 

L'origine des titres, on le sait, 8e trouve dans ces seigneu- 
ries investies d’une portion plus ou moins considérable de la 
souveraineté, qui prirent naissance dans la dissolution dela 
monarchie carlovirigienne. Les ducs, marquis, comtes et 
vicomtes , dyant cessé d’être des officiers royaux pour devenir 
dés seigneurs possédant patrimonialement leur titre, il y eut 
des duchés, des marquisats, des comtés et vicomtés, qui con- 
stituèrent comme autant de petits États au sein d'un État plus 
grand. Le titre ne se séparait point alors de la possession de Jà 
seigneurie dont il exprimait le caractère originel. Mais les 
choses n’en restèrent point là. Des familles qui avaient long- 
temps possédé une seigneurie en retinrent le titre après que la 
seigneurie elle-même eut cessé d'être en leur possession. 
L'usage consacra ce procédé. Les titres de seigneurie se con- 
vertirent ainsi en titres de famille, et formèrent comme une 
nôblesse supérieure relevée par l’éclat d’appellations hono- 
rifiques qui rappelaient son ancienne participation à la souve- 
raineté publique. Du moment qu’il en fut ainsi, et que, par 
exemple, le titre de comte ne correspondit plus à la possession 
d'un comté, il dut arriver inévitablement que la vanité se 
donnât Cheribre en se parant de titres qu’on attribuait rétroac- 
tivement à des ancêtres qui n’avaient pas eu le soupçon de cette 
grandeur. L’usurpation fut portée au point de faire perdre leur 
valeur à ces distinctions : « Les titres de comte èt de marquis, 
dit Saint-Simon, sont tombés dans la poussière par la ‘quantité 
de gens de tien et même sans terres qui les usurpent, et par là 
tombés dans le néant, si bien même que les gens de qualité 
qui sont marquis ou comtes ont le ridicule d’être blessés qu’on 
leur donne ee titre en parlant à eux, » 


1 « N’est-if pas clair que les usages de l’ancienne monarchie française, 
« ravivés dans l’ordonnance du 25 août 1817, et consacrés par les mœurs 
« nouvelles, continueront à être la règle de toutes les transmissions dans 
« l'avenir, comme elles le sont dans le présent? Le projet n’innove pas et 
« ne prépare aucune innovation. Il nè fait que maintenir et sanctionner. » 
(Rapport de M. du Miral.) 
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Cette confusion, dans laquelle les titres tombèrent par défaut 
de règles, fait surgir des difficultés sérieuses dans l’exécution 
de la loi de 1858. 

Si l’on prouve que le titre de comte, par exemple, fut pris 
autrefois par la famille en conséquence de la possession d’un 
comté, le droit à cette distinction se trouvera bien établi d’a- 
près les usages anciens, pourvu toutefois que la famille fût 
noble ‘. Mais beaucoup de familles, décorées depuis longtemps 
d’un titre, seraient fort embarrassées si on leur demandait de 
prouver que leurs ancêtres possédèrent une terre qualifiée de 
ce titre. La plupart des familles ne pourraient aujourd’hui justi- 
fier leur droit que par la-possession qu’elles ont eue du titre lui- 
même. Quelle possession devra-t-on regarder comme suffisante? 
Il ne peut être question d’appliquer ici les règles sur la posses- 
sion à l’effet de prescrire, car on a toujours considéré les titres, 
aussi bien que la noblesse elle-même, comme choses impres- 
“criptibles. Alors où s'arrêter? Si nous sommes bien informé 
cette difficulté aurait occupé le Sénat, et dans la discussion on 
aurait émis l’idée de prendre droit par l’état de la possession 
en 1789. Ce système très-simple couvrirait sans doute bien des 
usurpations, mais il couperait court à de grandes difficultés. 
Cependant la source n’en serait pas encore tarie, car on ne 
refuserait pas sans doute aux familles, qui avaient alors laissé 
un moment tomber leur droit, la faculté de le réclamer. A 
quelles preuves les astreindrait-on? Exigerait-on, contre tous 
les usages anciens, la justification du titre originel de la distinc- 
tion possédée par leurs ancêtres ? La longue possession ne suf- 
firait-elle pas? Quelle durée de possession demanderait-on ? On 
voit que la difficulté renaitrait, quoique dans de moindres pro- 
portions. 

L'application des usages anciens au régime nouveau suscite 


1 Un arrêt d’Agen (28 décembre 1857, t. LIX, 2, 90) reconnaît qu’autrefois 
le possesseur d’une seigneurie titrée était autorisé à en prendre la qualifica- 
tion; mais qu’à partir de l’ordonnance de Blois de 1579 l’achat d’une telle 
seigneurie ne conféra plus à l’acquéreur non noble le droit de prendre ce 
titre. — L’ordonnance de Blois disposa que « à l’avenir les roturiers et non 
« nobles achetant fiefs nobles ou en devenant possesseurs, ne seraient pour 
« ce anoblis. » L'arrêt en a conclu que l'acquéreur roturier ne pouvait pren- 
dre le titre de la seigneurie, les titres constituant une distinction réservée à 
la noblesse. Voilà le cas dont j’ai parlé plus haut, où la qualité noble de la 
famille peut se trouver encore aujourd’hui agitée à l’occasion d’un titre. 


/ 


CODE DE LA NOBLESSE FRANÇAISE. 169 


d’autres doutes. Autrefois un usage constant réservait le titre 
de la famille à l’ainé, en autorisant les puinés à prendre un titre 
inférieur en suivant une gradation descendante. Appliquera-t-on 
aujourd’hui cette règle? Est-elle conciliable avec l’égalité que 
notre droit nouveau a introduit dans la famille ? 

Voilà un aperçu des difficultés sérienses que soulève l’exécu- 
tion de la loi de 1858. ” 

Le rapporteur de cette loi, M. du Miral, paraît avoir entrevu 
ces difficultés, et il avait émis l’idée que le gouvernement se- 
rait peut-être obligé de faire un règlement ultérieur, soit pour 
consacrer les règles de transmission actuellement pratiquées, soit 
pour déterminer à nouveau les conditions de la possession légi- 
time, en l'absence de litres, déjà fixées par la législation ancienne. 
Ce règlement n’a pas paru, et selon toute apparence 1il n’en 
paraitra pas. Le gouvernement, qui, par le décret des 8-12 jan- 
vier 1859, a rétabli le conseil du sceau des titres, paraît avoir 
laissé à ce conseil le soin de fixer par sa jurisprudence les règles 
de la matière !. Assez de temps s’est écoulé pour qu’un com- 
mencement de jurisprudence ait déjà pu se former. Mais jus- 
qu'ici rien n’en a encore élé livré au public. 

La loi de 1858 n’a pas seulement frappé de nouveau l’usur- 
pation de titres, réprimée déjà par le Gode pénal de 1810. Elle 
. a créé un genre nouveau de délit, en étendant les mêmes peines 
à quiconque, en vue de s'attribuer une distinction honorifique, 
aura changé, altéré ou modifié le nom que lui assigneni les actes 
de l’état civil. 

Le principe qui oblige à recourir au chef de l’État pour ob- 
tenir l’autorisation de changer son nom n’est pas nouveau. Il 
remonte à l’édit d’Amboise du 26 mars 1555 (art. 9). Mais la 
défense fut toujours très-peu observée, et dans l’usage on se 
donna la plus grande liberté pour prendre tel nom qu’on vou- 
lait. Le gouvernement a vu dans cette licence un désordre, un 
abus qui réclamait une répression. Toutefois la pénalité pro- 
noncée n’atteint que les changements inspirés par la pensée de 
s’attribuer une distinction honorifique. 

Quelles peuvent être en dehors des titres les distinctions hoe 


1 Art, 6. « Il délibère et donne son avis : 

« 1° Sur les demandes en collation, confirmation et reconnaissance de 
titres, que nous aurons renvoyées à son examen; 

« 2° Sur les demandes en vérification de titres... » 
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norifiques auxquelles il est fait allusion? Ïl n’est pas douteux 


que la loi a eu en vue les particules de, du, de la, des*. 

M. de Semainville fait remarquer que les particules de, du, 
de la, des ne sont pas d’essence nobiliaire. « A l’origine des 
«a noms, dit-il, pour appeler un individu on employait parfois 
« les mots qui exprimaient ses qualités physiques où morales. 
a Dans d’autres ‘circonstances on désignait quelqu'un par la 
« chasé qu'il possédait : un fief, un domaine, un bois, un mont, 
« un val, ua arbré, une rivière, un ruisseau, une épée, etc., 
« ou bien par le lieu de sa naissance. On sous-entendait tou- 
« jours alors devant ces mots les termes de seigneur ou de pos- 
« sesseur, d’originaire, d’habitant. Au lieu de dire Pierre, Paul, 
« propriétaire ou possesseur dü bois, du mont, du val, de la 
« rivière, du ruisseau, du poirier, de l’épée, on disait simple- 
« ment Pierre, Paul du Bois, du Mont, du Val, dé la Rivière, 
« du Ruisseau, du Poirier, de l’Épée. Les particules employées 
« alors seulement comme articles n'avaient aucune signification 
« nobiliaire. Elles servaient à désigner aussi bien le grand sei- 
« gneur noble que le bourgeois, l'artisan et le plus petit labou- 
« reur. Dans les anciens auteurs on les voit devant les noms 
« des gens de toute classe. Dans du Cange, au mot Nobilitatio, 
« par exemple, on voit beaucoup de personnes portant ainsi 
« des homs précédés des particules. ou articles de, du, de la, 
« des, recevoir des lettres d’anoblissement. » Mais M. de 
Semainville ajoute avec non moins de justesse que si la parti- 
cule de, mise entre deux noms, n’exprimait pas autre chose 
qu’une marque de possession territoriale, la particule mise en 
tête du nom patronymique sembla être devenue une marque de 
noblesse. Voilà pourquoi: Louis XIV, par une déclaration du 
3 mars 1699, interdit à tous autres qu'aux nobles de race 
de prendre le de avant leur nom ?. Cette mesure était empruntée 
à un édit de Philippe IV pour la Flandre. 

M. de Semainville fait observer que la loi de 1858, en 
punissant à l’égal de l’usurpation de titres l’usurpation de la 
particule considérée comme une distinction honorifique, semble 


mm 


1 « L'abus des usurpations de noms nobiliaires est plus fréquent encore 
« que celui de lusurpation des titres... La particule s'ajoute au nom, en 
« fait partie, se communique et se transmet. Elle le décore dans nos mœurs 
« jusqu’à un égal degré, » (Rapport de M. du Miral au Corps législatif.) 

3 Collect. d’Isambert, XX, 333. 
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avoir elle-même fait de cette particule un attribut de la noblesse. 
1] conclut de là que tout noble aujourd’hui a droit à la posses- 
sion de la particule et pourrait la prendre de plein droit sans 
autorisation. Îl m’est impossible d'admettre cette conclusion 
en présence de la rêgle qui consacre d’une manière absolue 
l’immutabilité des noms. 

Si le délit que prévoit la loi nouvelle résulte de l’addition 
d’une simple particule, à plus forte raison existe-t-il quand on 
substitue ou qu’on ajoute à son nom de famille quelque nom de 
terre comme cela se faisait autrefois. | 

Voilà les distinctions honorifiques que la loi a en vue. Elle 
punit quiconque, dans un but de vanité, changerait ou modi- 
flerait le nom que lui assignent les actes de l’état civil. 

S'agit-il seulement ici de l’acte de naissance? « Non, disait 
« le rapporteur de la loi, M. du Miral, qu’avons-nous entendu 
« par cette expression générale et collective, et pourquoi n’a- 
« vons-nous pas seulement indiqué l’acte de naissance comme 
« la règle ét le critérium du nom? C’est que dans des cas excep- 
« tionnels, l’acte de naïssance peut être inexact, incomplet ou 
« falsifié, et que le droit ou la vérité doivent alors se puiser 
« dans l’ensemble des actes qui constatent la situation de la 
« famille. » Ainsi une personne ne sera pas privée d’une dis- 
tinction honorifique qui appartenait d'ancienneté à sa famille, 
parce qu’elle ne figure pas dans un acte de naïssance dressé, 
par exemple, à l'époque révolutionnaire, Réciproquement il ne 
suffira pas qu une distinction de ce genre ait été glissée dans 

l’acte de naïssance pour qu’elle demeure acquise. Dans l’un et 
l’autre cas il y a lieu de vérifier la situation de la famille. 

Qu'est-ce que cette situation ? De quelle vérification s'agit-il? 
Faut-il la justification d’un droit rigoureusement établi? La 
possession ne peut-elle suffire ? Oui, évidemment, Il est bien 
vrai que l’édit d’Amboise de 1555 et l’ordonnänce de 1629, qui 
en renouvela les prescriptions, défendaient autrefois de chan- 
ger arbitrairement son nom. Mais il en fui de l’édit et de l’or- 
donnance comme de beaucoup d’autres dispositions destinées 
à faire cesser des abus qui furent plus forts que les lois. On ne 
peut méconnaître qu’ici l’abus prévalut, Sans parler d’usurpa- 
tions capricieuses de noms auxquels on n'avait aucun droit, 
usurpations qui passèrent presque en habitude, un usage bien 
constant et que la Coù? süprême a reconnu permettait au pos- 
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sesseur d’un fief d’en prendre le nom. En droit ce nom de sei- 
gneurie restait distinct du nom patronymique. Mais en fait les 
deux noms arrivaient souvent à se fondre par l’habitude de ne 
pas les distinguer. Souvent même le nom de seigneurie finissait 
par se substituer au nom patronymique qu'on laissait de côté 
pour garder seulement le nom le plus flatteur. C’est ainsi que 
se sont formés beaucoup de noms de familles. J'en pourrais 
citer d’illustres qui ne furent à l’origine que des noms de sei- 
gneurie, et qui bien certainement prirent par l'effet du temps 
un caractère patronymique. 

Le temps est, en effet, le grand maître en cette matière , et, 
quoiqu’un nom ne soit pas susceptible de prescription, on ne 
peut refuser de tenir compte de la possession prolongée qu’une 
famille en a eue. N'est-ce pas en définitive la possession qui a 
fondé tous les noms? Oùirait-on si l’on voulait remonter à leur 
origine à travers les temps? Voici, par exemple, la postérité 
de ce Monsieur de l'Isle, dont parle Molière’. Refusera-t-on à 
cette famille un nom que deux siècles ont consacré ? Que dirait- 
on si la chose, au lieu de se passer sous Louis XIV, avait eu 
lieu sous Louis XV, au temps où, sans plus de droit, Arouet se 
faisait appeler M. de Voltaire, du nom d’une petite terre de sa 
mère? Si Voltaire avait laissé une postérité, lui contcsterait-on 
ce nom parce qu’il ne reposerait que sur une possession d’un 
siècle? On arriverait ainsi à jeter le trouble dans l’état des 
familles, que la loi de 1858 a voulu bien plutôt régulariser. La 
possession d’un nom pourra donc suffire à le justifier. 

Mais quelle devra être la durée de la possession? Ici nouvelle 
diffculté. | 

Cette difficulté prendra un aspect différent, selon qu’elle se 
présentera devant le conseil du Sceau ou devant les tribunaux. 
Le conseil du Sceau, saisi d’une demande en reconnaissance de 
titres ou de noms, jouit de la latitude d’appréciation morale 
qui est de la nature d’une telle juridiction. La justice rendue 
par les tribunaux a un autre caractère : leur mission est d’ap- 
pliquer strictement les principes du droit à une cause portée 


1 Je sais un paysan qu'on appelait Gros-Pierre, 
Qui, n'ayant pour tout bien qu’un seul quartier de terre, - 
Y fit tout à l’entour faire un fossé bourbeux, 
Et de Monsieur de l'Isle en prit le nom pompeux. 
(École des femmes.) 
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devant eux. Quel principe fera done la règle des décisions judi- 
ciaires en un tel cas? Il est bien clair qu'il n’y en a point, et 
que le juge se trouve sans règlé certaine pour décider quelle 
durée de possession peut suffire ou’ non. Le juge, qu’aucune loi 
ve guide, est donc lui-même réduit à des appréciations discré- 
tionnaires dont tout le monde comprend les inconvénients. 
(V. Req. 17 décembre 1860; Petitjean ct de Maransange.) 

Toutes les questions que nous venons de signaler, soit pour 
les titres, soit pour les noms, ne sont pas absolument nouvelles. 
Mais elles ‘ne se présentaient guère jusqu'ici que dans le cas 
où une famille se plaigaait de l’usurpation de ses titres ou de 
son nom. La question se trouvait alors circonscrite dans des 
termes qui pouvaient en faciliter la solution. La loi de 1858 a 
donné à ces difficultés une gravité toute nouvelle. Elle a aussi 
donné une nouvelle face à une question qui tient aujourd’hui en 
suspens le monde judiciaire. Le ministère public est-il rece- 
vable à poursuivre d'office la rectification des actes de l’état 
civil’? Une telle question ne peut être traitée incidemment. 
Mais je ne puis me dispenser de faire remarquer le lien intime 
qu’elle a avec la loi de 1858. On ne saurait se dissimuler que 
cette loi est très-menacée si le ministère public est désarmé en 
face d’usurpations qu’on a su faire consacrer par des actes 
de l’état civil. Il faut reconnaître aussi qu’en admettant la 
recevabilité d’une telle action, on ouvre devant le ministère 
public une carrière pleine de périls si une grande réserve ne 
devait pas toujours présider à son action. On courrait risque de 
voir le trouble jeté dans l’état des familles par des recherches 
auxquelles on ne peut assigner de limites certaines. 

Mais je m'aperçois que je me suis laissé entraîner bien loin 
de l’ouvrage de M. de Semainville. Il n’entrait point dans son 
plan de traiter les questions que je viens de toucher à cause de 
leur actualité. Son livre, toutefois, jette du jour sur ces ques- 
tions en montrant la profonde confusion dans laquelle les titres 
et les noms étaient autrefois tombés. M. de Semainville a ras- 
semblé sur notre ancienne noblesse beaucoup de documents 
épars dans une foule d'ouvrages. Son livre sera consulté avec 


4 La chambre des requêtes, par un arrêt rapporté dans /e Droit du 3 jan- 
vier 1861, s’est prononcé pour la négative. Mais plus récemment les Cours 
d’Angers, d'Orléans et de Paris ont adopté l’opinion contraire. V. Droit des 
3 et 10 janvier 1861. : - 
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fruit par quiconque voudra prendre connaissance de ce qui 
concerne la noblesse, soit qu’on se place à un point de vue 
purement historique, soit qu’on ait en vue des questions d’un 
intérêt actuel et pratique. L. M. DE VALROGER. 


NÉCROLOGIE. 


M. F. LAFERRIÈRE 


Le 12 février, les amis de M. Laferrière suivaient le convoi 
de sa fille, enlevée, à vingt ans, à l’aflection des siens. Ila s’en- 
tretenaient avec inquiétude de ce que ce coup avait d’affreux 
pour son père. On se disait que, malade lui-même, il avait dû 
être emporté loin du lit de sa fille morte, et l’on s’exprimait {g 
crainte que ces déchirements de l’âme n’aggrayassent les souf- 
frances du corps. Pressentiments bientôt et cruellement vérifiés} 
Au bout de trois jours nous yenions, Sonsternee, lui rendre à 
son tour les mêmes devoirs, 

La science a fait une grande perte, et qui sera longtemps 
sentie. La mort a interrompu une œuvre considérable qui de- 
venait plus belle et plus forte en avançant. En frappant M. La- 
ferrière dans la maturité de son talent, elle a clos une vie des 
mieux remplies, mais riche encore de promesses, 

M. Laferrière commença à se faire connaître dans ce bar- 
reau de Bordeaux qui a produit tant d’avocats renommés et 
d'hommes politiques illustres. M. Laferrière s’y fit promptement 
remarquer par une vive imagination, une parple facile, chaude 
et colorée. Mais les dispositions de son esprit le portaient vers 
la poursuite d’autres succès : la science l’attirait, Son début 
dans cette autre carrière fut une ÆHistaire dy droit français qui 
rendit aussitôt son nom célèbre; œuvre de jeunesse, mais d’une 
jeunesse pleine d'avenir, où se révélait à la fois le jurisconsulte, 
le penseur et l'écrivain. 

Ce livre lui ouvrit l’e enseignement. Nommé professeur de 
droit administratif à Rennes, il inaugura cette nouvelle création 
avec un éclat dont le souvenir est resté très-vif dans le pays 
On vit la magistrature, le barreau se confondre avec la jeunesse 
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sur les bancs de l’école, pour l’entendre. Ses leçons ne tardè- 
rent pas à devenir un second ouvrage qui tient une des pre- 
mières places parmi les Jivres écrits sur celle partie si vaste de 
notre droit. M. Laferrière se trouva ainsi désigné aux suffrages 
de l’Assemblée nationale, lorsque, après la révolution de 1848, 
elle eut à recomposer le Conseil d’État par voie d’élection. I] 
entra, non par la porte de la politique, mais par celle de la 
science. Il ne fit qu'y paraître; le caprice du sort l’enlevait 
presque aussitôt à ce haut Conseil où il n’eut que le temps de 
montrer, avec de grandes lumières, un égal amour de l’ordre et 
des libertés publiques. Nommé inspectéur général des Facultés 
de droit, il contribua de tous ses efforts à élargir, fortifier et 
élever l’enseignement, en même temps qu’il se rendait cher à 
tout le professorat par la loyauté et la bienveillance de son. 
caractère. 11 avait repris l’œuvre de sa jeunesse pour le trans- 
former par des vues nouvelles et une science plus profonde. 
Tant de travaux si distingués marquaient sa place au sein de 
l’Agadémie des sciences morales et politiques, lorsque le cadre 
de cette illustre compagnie fut élargi. Plusieurs mémoires qu’il 
y lut le firent bientôt apprécier. Sou Histoire du droit français, 
poursuivie avec une ardeur continue, s’élevait comme un mo- 
nument auquel d’année en année s'ajoute un nouvel étage. 
Hélas! cet édifice ne recevra pas son couronnement! 


Pendent opera interrupta..…. 


Le coup qui a frappé M. Laferrière atieint particulièrement 
notre Revue. Il l’avait enrichie d'excellents articles, et participait 
activement à sa direction. Il aimait ces publications périodiques 
« qui permettent aux aperçus hardis de se produire, réveillent 
« sur tous les points en même temps l'intelligence avide d’ap- 
« prendre et de communiquer ses propres réflexions, forment 
« un Jien entre les esprits qui rayonnent à de grandes distances 
« dans les mêmes sphères d’activité, et allument dans les cœurs 
« la passion du progrès. » J'emprunte ces paroles à l'Introduc- 
tion écrite tout récemment par lui, pour être mise en tête de la 
Table analytique des Revues de droit. Après avoir parlé avec 
cette chaleur de langage qui montre combien il s’intéressait à 
tout ce qui peut servir la science, M. Laferrière faisait l'analyse 
des travaux les plus remarquables que les différentes Revues : 
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ont publiés; soigneux de mettre en lumière les titres des au- 
tres, il n’oubliait de parler que des siens. 

Ce désintéressement de lui-même avait sa source dans l’élé- 
vation de son caractère. Très-susceptible de nobles fiertés, 
M. Laferrière était au-dessus de toute pensée étroite et mesquine. 
Jamais il n’y eut d’accès dans cette belle âme due pour les sen- 
timents les plus purs et les plus généreux. Aussi, à ses funé- 
 railles, quel concert d’hommages sortait spontanément de tous 
les cœurs profondément émus! On s’entretenait bien moins de 
ses titres, de ses travaux mêmes, que de ses qualités morales, et 
l’on se disait que la société venait de perdre un de ces hommes 
de bien, dans la plus haute et la plus large acception du mot, 
qui font son honneur et sa force. 

Si la consolation suprême du mourant est de pouvoir, sans 
orgueil, se rendre le témoignage qu’il a bien vécu, vos der- 
niers moments n’ont point été sans douceur, ô mon excellent 
ami! Vos fortes croyances chrétiennes attestées par vos écrits 
vous montraient la récompense au delà du tombeau. Mais 
combien pourtant votre cœur n’a-t-il pas dû être brisé par la 
perspective du vide que vous alliez laisser! La solitude s’est 
faite autour d’une autre vous-même. Vos fils ont perdu leur 
guide, leur soutien. Mais pour les diriger ils ont vos exemples; 
pour les protéger il leur reste votre mémoire honorée, ineffa- 
çable dans le cœur de tous ceux qui vous ont connu! 

L. DE VALROGER. 


Nous empruntons au journal de l’Instruction publique le récit 
des funérailles de M. Laferrière : 

Retenu par d’autres devoirs, M. le ministre avait chargé 
M. le sénateur Dumas, vice-président du conseil impérial, de 
le représenter. La cérémonie a eu lieu à Saint-Sulpice, au milieu 
d'un grand concours de fonctionnaires de tout ordre et de tout 
rang. Le deuil était conduit par le plus jeune des deux fils de 
M. Laferrière (en l'absence du frère aîné, malade et alité), et 
par les frères du défunt, MM. A. J. Laferrière, Joseph-J. Lafer- 


rière, capitaine de frégate, et Justin-J, Laferrière, sous-préfet . 


de Confolens. Les coins du poêle étaient tenus par MM. Dumas, 
Giraud, président de l’Académie des sciences morales et poli- 
tiques, inspecteur général de l’enseignenient supérieur ; Dupin, 
membre de l’Institut, procureur général à la Cour de cassation: 
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Pellat, membre de l'Institut, doyen de la Faculté de droit do 
Paris. Venait nue en robe uve _députation de cette 
Faculté, - 

On remärquait dans l’assistance : tous les autres membres 
de la Faculté de droit; MM. Laborie, Pascalis et Nicias 
Gaillard, membres de la Cour de cassatioï; MM. Mignet, 
Cousin, Patin, Wolowski, de Cormenin, Ad. Garnier, Laboulaye, 
Guigniaut, Egger, Wallon, Brunet de Presles, Garcin de Tassy, 
Berger de Xivrey, etc., de l’Institut ; les inspecteurs généraux 
des trois ordres d'enseignement ; le vice-recteur et les inspec- 

. teurs de l’Académie ; M. G. Rouland, directeur du personnel, 
et les chefs de division du ministère de l’instruction publique 
et des cultes; les proviseurs, un grand nombre de professeurs 
des Facultés et des lycées, enfia une députation d'étudiants. 

‘Après la cérémonie religieuse, le corlége s’est dirigé vers le 
cimetière Montparnasse, M. Dumas, au nom du ministre de 

l'instruction publique; M. Giraud, au nom de l'Institut; M. Va- 
lette, au nom des Facultés; ont prononcé sur la tombe de leur 
regrettable et illustre col:ègue des discours qui ont profondé- 

ment ému tous les assistants, et que nous nous empressons de 
placer sous les yeux de nos lecteurs : 


Discours de M. Dumas. 
Massieurs, 


Retenu par le service de l’empereur, M. le ministre de l’in- 
struction publique, en me déléguant pour me représenter près 
de cette tombe ouverte, où m’appelait si naturellement ma pro- 
pre émotion, a voulu que je vous fisse connaître combien il a 
été attristé de ne pouvoir témoigner par sa présence quelle part 
il prend au deuil si inattendu qui afflige l’Université, quelles 
sympathies il ressent pour l’irréparable malheur qui trappe une 
famille deux fois atteinte en trois jours. 

N'est-ce pas rendre à M. Laferrière l'hommage le plus digne 
de son âme si pure, si délicate et si tendre, que de vous dire, 
hélas! il a perdu sa fille? et si le chrétien, se courbant sous la 
main de Dieu, s’est résigné, le père, surpris par le choc, refou- 
lant sa douleur pour en épargner le poids à la compagne de sa 
vie, succombait en quelques heures, sous les angoisses œt les 
déchirements intérieurs d’un cœur brisé. 

XVIIL. 1? 
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Cette mort ne vous étonne pas, vous tous qui l'avez connu, 
qui l'avez aimé, qui l’avez honoré et qui‘savez si bien que dans 
l'existence de M. Laferrière, parmi tant d’heureuses et nobles 
vertus familières à sa nature aimante et passionnée, la chaleur 
des affections domestiques, le culte du foyer, les tendresses de 


Ja famille, occupaient la première et la plus. chère place. 


La perte qu’éprouve le conseil impérial de linstruction pu- 
blique et l’ Inspection générale de l’Université est bien cruelle. 


-M. Laferrière s’y était fait une situation exceptionnelle et haute 


par sa science des traditions, par son jugement droit, par son 
application à tous les devoirs et par cette ardeur pour le vrai 
et le bien que n’arrête aucun obstacle, qui ne connait ni mé- 
nagements ni fatigues. 

Une parole plus autorisée vous de le deuil de la science du 
droit, qui avait toutes ses veilles, toutes ses pensées ; pour moi, 
au nom de l’Université et du ministre éminent placé à sa tête 
par la confiance de l’empereur, je viens rendre à l’un de ses 
meilleurs et de ses plus dignes serviteurs le témoignage de re- 
connaissance, d'affection et de respect dû à des services qui 


. Jaisseront une Longs mémoire. 


Professeur à Rennes, recteur à Versailles, inspecteur général 
des Facultés de droit, chargé à ce dernier titre de la première 


. organisation de l’Académie de Toulouse, M. Laferrière s'était 


toujours vu accueilli dès l’abord par les plus sincères sympa- 


thies, entouré bientôt des meilleures affections, accompagné 


enfin, au momentde la séparation, des regrets les plus mérités. 
Ce n’est pas seulement l’Université de Paris qui est en deuil. 
Nos douleurs auront de longs retentissements.partout où M. La- 


- ferrière avait été appelé à servir l’État. C’est que son caractère 
. droit, sincère, loyal êt franc se lisait sur sa physionomie pré- 


venante, ouverte et expressive. C’est que son amour du bien, 
profond, convaincu, ardent, éclatait sous l'émotion d’une parole 
pleine de chaleur et de vie. C’est que la jeunesse trouvait en 
lui un de ces maîtres dont elle se sent aimée ; les professeurs, 


._ un collègue qui connaissait la dignité de leurs services et le 


prix de leurs veilles ; l’autorité, un fonctionnaire en qui l'amour 
du pays et le dévouement au prince se confondaient en un 
même sentiment; tous, une âme bieveillante qui eût voulu, 
gardant pour elle 1 austérités du devoir, n’en laisser que les 
côtés aisés à ceux qui l’entouraient. 
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Que de clartés ses savants rapports répandaient sur les af- 
faires les plus délicates, et avec quelle confiance on en appe- 
lait à son expérience et à ses lumières exquises pour toutes 
les questions où les principes de l'éducation publique se trou- 
vaient engagés ! Avec quelle autorité il appréciait la mission 
élevée de l’enseignement du droit; avec quelle bienveillance 
éclairée il en dirigeait les jeunes professeurs, fiers de recevoir 
ses inspirations | 

Dans toute la puissance du talent, dans la fe de l’âge, 

plein de santé et d’avenir, M. Laferrière promettait à l’Univer- 
sité et au pays une longue carrière et de nouveaux services. 
Qui aurait songé à la séparation cruelle qui nous menaçait, 
hélas! lorsqu'il y a quelques jours, il partageait les travaux du 
Comité de l’inspection générale? Il est tombé dans toute sa 
vigueur ; rien ne peut affaiblir notre aflliction ; il nous quitte 
plein de vie, foudroyé par la douleur. 
_ Si nos cœurs gardent le souvenir des choses . il avait ac- 
complies, comment n’y pas mêler les profonds regrets que 
laissent une carrière si brusquement tranchée et des travaux si 
douloureusement interrompus ? 

Devant la douleur d’une famille si misérablement éprouvée, 
il n’est pas de consolations qui puissent venir des hommes. 
C’est de Dieu seul qu’elles peuvent descendre. Que du moins 
J'émotion qui nous oppresse tous en présence de cette tombe 
qui reçoit notre collègue si aimé, que le respect de l'Université 

et la reconnaissance de l’État soient un adoucissement aux 
amertumes répétées qui atteignent une compagne si tendrement 
aimée, des fils, des frères, des proches si dignes de lui. 


” 


Discours de M. Giraud. 


Il y a trois jours à peine, quelques amis consternés suivaient 
le convoi funèbre d’une jeune fille de vingt ans, subitement 
enlevée à l'affection de M. Laferrière ; et aujourd’hui nous ve- 
nons déposer dans la même tombe, à côté de cette fille chérie, 
Ja froide dépouille de ce père malheureux, frappé en pleine 
santé, comme d’un coup de foudre, par la perte inattendue de 
son enfant, et mort, à trois jours de distance, de la douleur de 
la mort de sa fille. La même semaine les a séparés dans la vie, 
et les a réunis dans le repos éternel. 
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__ Al restait cependant à M. Laferrière des liens puissants qui le 

rattachaient à ce monde : il était chrétien; une foi sincère et 
toujours avouée, linvitait à la résignation. Il lui restait, pour 
soulager son cœur brisé, deux fils, les plus parfaits modèles 
des meilleurs fils; il lui restait une épouse qu’il adorait et qui 
méritait de l’être. Mais dans les plus fortes âmes, conime dans 
les plus pieuses, s’il n’est pas de limite au courage pour affron- 
ter la douleur, il est une limite à la force des organes qui en 
supportent le poids, et les natures exquises y sont le plus faci- 
lement accablées. La nature tendre, délicate et vive de M. La= 
ferrière a succombé du même coup que sa fille, et cette chaleur 
de sentiment qui animait son talent même, violemment refoulée 
à sa source dans son cœur généreux, a déterminé sa mort. 

Ua si tragique événement qui frappe une famille justement 
honorée, devient le deuil particulier de la grande famille des 
lettres, et l’Institut s'y associe avec un sentiment unanime de 
regret el de sympathie. 

Quoique la place de M. Laferrière fût marquée parmi nous 
depuis longtemps, nous le possédions depuis peu d’années ; mais 
nous devions espérer le garder longtemps encore : son âge et 
sa force nous permettaient de compter sur la durée de sa vie, et 
son zèle infatigable nous promettait une collaboration aussi 
longue qu’utile. 

M. Lafcrrière devait tout au travail et à son talent. Jeune 
avocat de Bordeaux, il était déjà désigné à l’attention publique 
par des succès signalés ; majs un penchant inué le portait vers 
l’élude, alors renaissante parmi nous, de l’histoire du droit. 

Ainsi qu’à nous tous, il y trente ans, le droit lui apparut, non 
pas seulement comme l’utile instrument d’une habile direction 
pratique de l'intérêt civil des citoyens, ou bien comme la science 


grave et nécessaire des lois positives d’un peuple, mais encore 


Comme une étude élevée, dont l’objet était le mouvement lui- 
même de l’humanité, cherchant la vie, avec des vicissitudes 
diverses, autour du principe de la justice et de l’équité. C'était 
la continuation de la pensée de Montesquieu. 

Nourri de la lecture de l'Esprit des lois, sur sa terre natale 
même, M. Laferrière ne vit rien de plus grand pour fixer 
sa pensée que le phénomène social des évolutions juridiques, 
et il résolut dès lors de se consacrer à leur étude et à leur his- 
toire. Il y dévoua sa vie et y porta le cachet de son esprit. 
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Grâce à la part qu’il y a prise, cette grande application de la 
philosophie de l’histoire est devenue le caractère d’une époque 
de notre siècle. Elle a fait révolution dans la manière d’étudier 
et d'enseigner le droit, et a fini par entrainer une génération 
tout entière. 

Les premiers pas pouvaient être hasardés ou incertains, mai 
la méthode était excellente pour la grande éducation de l’es- 
prit. L'histoire est comme un souffle vital qui anime le droit. 
Isolé de la philosophie et de l’histoire, le droit n’est plus que 
la froide analyse d’un texte ou d’un précepte ; analyse néces- 
saire, sans doute, mais insuffisante pour constituer la science . 
qui inspira les jurisconsultes romains et la grande École da 
XVI° siècle parmi nous, 

En 1836, M. Laferrière publiait la première édition de son 
_ Histoire du droit français ; ouvrage où l’on pouvait remarquer 
des imperfections, inséparables du temps et des circonstances 
où se trouvait l’auteur, mais qui révélait un grand et incontes- 
table talent, et dont les parties principales avaient un éminent 
mérite. 

En 1838, un oise s’honorait en le nommant à une chaire 
de nouvelle création dans la Faculté de droit de Rennes. M. La- 
ferrière fut, pendant huit ans, l’honneur de cette Faculté, 
illustre déjà par Toullier et d’autres renommés jurisconsultes. 
Son caractère nobie, son esprit élevé, son cœur droit, sa pu- 
reté, son honnêteté, lui avaient sur ce siége mérité l'estime et 
Vaffection universelle. Il ÿ marqua son passage par la composi- 
tion d’un de ses ouvrages les plus appréciés, son Traité de 
droit administratif, et il y fonda une Revue de droit dont il fut 
le coopérateur le plus actif. | 

De profonds regrets le suivirent lorsqu’en 1846, l'opinion 
publique, plutôt encore qu'un ministre ami du bien, vint l’en- 
lever à sa chaire, du haut de laquelle son éloquence captivait 
une jeunesse avide de l’entendre et lui apprenait avec amour le 
droit public de son pays, pour l’appeler à l'inspection générale 
des Facultés de droit, qu’un de ses amis laissait vacante. 
Depuis lors, M. Laferrière n’a cessé d'occuper ces fonctions 
éminentes, sauf un intervalle de courie durée, ce qui ne la 
point empêché de rendre d’autres services dans des missions 
importantes qui lui furent confiées en des moments difficiles. 

. Sa loyauté, son impartialité, son zèle pour la prospérité des 
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études, son urbanité bienveillante, son attachement invariable 
à la règle et au devoir, en un mot, les qualités les plus honorées. 
dans un administrateur et les plus recherchées dans le com- 
merce du monde, le recommandaient au respect général, qui 
ne Jui fit jamais défaut pendant vingt-deux ans de fonctions 
“publiques ou d'enseignement. | 

Le séjour de Paris ne fut pour lui que l’occasion de se livrer 
avec plus d’ardeur que jamais aux études qui ont illustré son 
nom. Îl aimait l’histoire du droit avec passion. Îl y cherchait 
la conscience du genre humain et la filiation des institutions 
civiles, C'était l’âme de la loi qu’il poursuivait sous les textes, 
préoccupé de ces belles paroles de Bossuet : « Que si les lois 
« romaines ont paru si saintes que leur majesté subsiste en- 
« core, malgré la ruine de l’empire, c’est que le bon sens, qui 
« est le maître de la vie humaine, y règne partout, ét qu’on ne 
« voit nulle part une plus belle application des principes de 

u l’équité naturelle. » 

Heureux dans son intérieur et bien digne de l’être, il avait 
traversé, dans sa carrière, une épreuve pénible, et il l'avait 
supportée avec sérénité. Son emploi fut brusquement supprirné 
en 1848. L’estime générale l’en indemnisa par une place au 
Conseil d’État électif, où il acquit, en peu de temps, de nouveaux 
titres à la considération publique; et bientôt après il put re- 
prendre ses anciennes fonctions rétablies, pour lesquelles if 
avait un attachement particulier qui ne se démentit jamais. 

_ Doué d’une activité qui ne se lassait pas, il avait commencé, 
dès 1847, la publication de son plus considérable ouvrage, qui, 
par la fatalité de sa mort prématurée, restera inachevé : je veux 
parler de son Æistoire du droit civil de Rome et du droit fran- 
çais, vaste composition à laquelle suffisaient à peine les forces 
d’un seul homme, et qu’il a poursuivie, avec une constance iné- 
branlable, à travers d'innombrables difficultés. 

Bien qu’adonné à cette œuvre, comme à celle qui devait 
principalement marquer sa place dans lé monde savant et lettré, 
M. Laferrière, que la flexibilité de son esprit laborieux rendait 
apte à tout, s’appliquait , avec un succès égal, à des travaux 
accessoires qui lui ont fait le plus d’honneur. li n’est une des 
préoccupations législatives ou adminstratives de son temps à 
l'occasion de laquelle il w’ait payé son contingent de lumières 
et d'expérience. La réforme hypothécaire, le crédit foncier, des 
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questions difficiles de haute jurisprudence civile, des thèses 
d’ancien droit public français ou de droit ecclésiastique, l’ont 
trouvé préparé à prendre un rôle actif dans tout débat juridique 
ouvert devant l'opinion. Les revues de législation sont remplies 
d’articles vigoureux, colorés, entrainants, où la discussion 
scientifique se développe sous sa plume avec des formes sai- 
sissantes et sympathiques. C’est le trait distinctif de son talent. 

: Puis-je oublier un ouvrage composé avec rapidité, mais qui 
est empreint des qualités les plus vives de son esprit : sou 
Æistoire des princines de 1789; livre curieux, instructif et pro- 
fond, où ses doctrines libérales sont exposées avec l'accent 
persuasif et vrai de l’honnête homme, éclairé par le savoir. 

Parlerai-je de ses travaux dans le sein même de l’Académie 
des sciences morales et politiques, depuis que nous avons eu 
honneur de le compter dans nos rangs? Qui ne les a admirés, 
applaudis dans leur application si multipliée? Les Mémoires 
seuls qu’il nous a communiqués sur nos anciens États provin- 
ciaux suflraient à la réputation d’un historien, Ses rapports 
multipliés et toujours remplis d'intérêt, ses lectures fréquentes 
sur les sujets les plus divers, la confiance dont ses confrères 
l’ont honoré pendant sa trop courte existence académique, lais- 
seront un long souvenir parmi nous. Il y a huit jours encore, 
pendant qu’il pleurait au chevet de sa fille mourante, l’Aca- 
démie lui donnait à son insu une nouvelle et flatteuse marque 
de son estime. 

Si l’on tient compte des travaux accomplis, de l'impulsion 
donnée et de la renommée acquise, M. Laferrière a rempli la 
destinée que la Providence lui avait départie sur la terre. Mais 
si l’on considère tout ce que M. Laferrière pouvait faire encore 
pour le science, sa fia prématurée est un sujet d’amère douleur; 
elle est d’autant plus regrettable qu’il est mort au moment où 
son talent semblait gagner encore en portée, en élévation, en 
maturité, alors que d’incessantes et profondes études avaient 
donné un éclat plus solide, s’il se peut, à son imagination bril- 
lante, tempérée par la réflexion et un savoir plus étendu. 

Laferrière, âme élevée, honnête et pure, reçois dans ce cer- 
cueil les derniers adieux de tes amis désolés ! Tu as traversé ce 
monde périssable en y faisant du bien! tu as échauffé de géné- 
reux esprits pour de nobles études! tu as noblement usé toi- 
même des facultés éminentes dont le ciel t’avait doué! tu laisses 
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à tes enfants un nom honoré qui ne périra pas. Jamais on ne t’a 
vu manquer à un devoir ! ta bienveillance t’a fait aimer de tous 
ceux qui t'ont connu! Que la terre te soit légère! Que Dieu te 
reçoive dans son sein où tu es digne de reposer. 


Discours de M. Valette. 


_ILy a quelques jours à peine, mes collègues et moi nous ren- 
dions les derniers devoirs à la jeune fille de Laferrière, morte 
à la fleur de l’âge. Combien nous étions loin de penser alors 
que nous reviendrions si promptement dans ce lieu pour dé- 
poser le père à côté de la fille dans le même tombeau ! Après 
l’affreux malheur qui l’avait frappé, sa douleur n'avait point 
éclaté en accès violents; elle avait paru calme et presque rési- 
gnée. Dans ses entretiens avec sa famiile et avec ses amis, on 
l'avait entendu exprimer sa soumission entière aux décrets de 
la Providence, déclarer qu’il saurait remplir ses devoirs comme 
chef de famille et donner à tous les siens, et surtout à sa chère 
et malkreureuse compagne, l’exemple de la fermeté et du cou- 
rage. Mais, hélas! il avait compté sur des forces physiques 
dont l’âme la plus héroïque ne peut disposer en maitresse sou- 
veraine. | \ 

Cette énergie morale, née de l’austère sentiment du devoir, 
a bientôt brisé en lui tous les ressorts de la vie, et son organi- 
sation trop frêle n’a pu obéir aux efforts surhumains de sa vo- 
lonté. Et il n’a pas, comme tant d’autres, succombé a l’action 
lente du chagrin par un dépérissement graduel dont on ait pu 
suivre et mesurer le progrès : notre ami a été frappé à mort 
d’une manière soudaine, comme foudroyé par la douleur, quand 
ceux qui l’entouraient ne croyaient pas même à l’existence 
d’une indisposition sérieuse, 

En présence de cette tombe, qui vient de se rouveir si su- 
bitement, au milieu de la surprise et de la consternation géné- 
rales, comment ne pas gémir d’une perte si grande, si irrépa- 
rable ? Quel malheur, messieurs, non-seulement pour sa famille, 
mais pour la science, dont il avait étendu le domaine par des 
travaux dont le renom a-parcouru l’Europe tout entière! Quel 
malheur aussi pour l’enseignement public, qu’il a servi avec 
un zèle si persévérant, et dans la chaire du professeur de droit, 
et dans les fonctions du rectorat et de l’inspection générale, 
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et au sein même du Consoil d'État, où l’un des premiers, en 
1849, sur le seul bruit de son mérite scientifique, il avait été 
placé par le vote de l’Assemblée nationale! 

Des voix plus autorisées que la mienne se sont déjà étendues 
sur ce triste sujet; elles ont gémi de voir de si beaux travaux 
inachevés, de vastes matériaux préparés en vain pour terminer 
le monument élevé par Laferrière à l’histoire de notre droit 
national. Je me bornerai à vous rappeler encore ses vertus 
douces et modestes, son esprit à la fois concilant et ferme, 
n’accordant jamais rien à la passion ni à la faveur; son empres- 
sement, on pourrait dire son ardeur, à rechercher les jeunes 
gens capables pour leur tendre la main et leur aplanir les voies 
dans la carrière de l’enseignement. Que dirai-je de cette philo- 
sophie chrétienne, si sage et si tolérante, qui semblait présider , 
à tous les actes de sa vie publique et privée ? C’est l’ensemble 
de ces grandes qualités morales qui, par dessus tout, fera vé- 
pérer et chérir sa mémoire, et lui assurera dans nos âmes un 
culte de regrets éternels. 


CHRONIQUE. 


FÊTE DE CUJAS. 


Le 3 février dernier, l’Académie de législation de Toulouse a 
tenu, au palais du tribunal de première instance, sa séance pu- 
blique et annuelle en commémoration du célèbre jurisconsulte 
Cujas. 

M. Rocher, recteur de l’Académie de Toulouse ; : M. Fort, 
président du tribunal de première instance ; MM. les professeurs 
de l’École de droit, ainsi que plusieurs membres de la magis- 
trature et du barreau, assistaient à celte solennité. 

M. le président a successivemént accordé la parole à MM. Sa- 
case et Beudant., 

M. Sacase, conseiller près la Cour impériale de Toulouse, 
dans une revue rapide et semée d’aperçus scientifiques, a en- 
tretenu l’auditoire des travaux auxquels s'était livrée l’Aca- 
dénie pendant l’année qui vient de finir. 

M. Beudant a présenté un compte-reudu détaillé des Mémoires 
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soumis à l’Académie, et qui ont été, de sa part, l’objet d’études 
critiques et d’un examen consciencieux. Il a ensuite fait con- 
naître les appréciations de l’Académie sur le HÈnNe respectif 
de ces divers travaux. 

M. le président, dans son rapport, a rappelé combien l’on 
doit applaudir à l’heureuse initiative de l’Académie, qui, la 
première, a cherché à encourager les jeunes légistes en insti- 
tuant une médaille d’or pour prix du mérite qu’elle tient à cœur 
de récompenser. 

Grâce à ce bon exemple, trois autres prix, dont l’Académie 
dispose, ont été institués : le prix départemental, le prix muni- 
cipal et le prix accordé par le ministre de l’instruction publique 
et des cultes; ce dernier est spécialement réservé aux lauréats 
dés Facultés de droit de l'empire. 

Deux Mémoires seulement ont été présentés pour ce dernier 
prix. M. le président a consacré une grande partie de son rap- 
port à leur examen, après quoi il a procédé à la nomination des 
lauréats, 

M. Cabrye, docteur en droit à Rennes, a obtenu la médaille 
d’or fondée par M. le ministre de l'instruction publique; 
M. Chalvet, premier commis de la direction des domaines à 
Toulouse, celle des lauréats universitaires; M. Bonvalot, con- 
seïller à la Cour impériale de Colmar, le prix municipal (De la 
soctélé d’acquéts), et M. Bezy, doctéur en droit à Toulouse, le 
prix du conseil général (Des assurances sur la vie). | 

Après'la distribution des médailles d’or, la séance a été levée. 
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INTRODUCTION. 


Le succès de la Revue critique, auquel a tant contribué le 
bienveillant appui des sommités de la magistrature française, 
sous les auspices desquels elle paraît, impose à la Direction 
l’impérieux devoir de la tenir constamment au niveau de tous 
les progrès de la jurisprudence, et d’apporter à la rédaction 


« : INTRODUCTION, 187 


toutes les améliorations dont elle est susceptible. « Fonder un 
« organe complet de la science juridique, disions-nous au début 
« de sa nouvelle carrière, qui, par ses critiques conscien- 
« cieuses, puisse exercer une utile influence sur la marche de 
& la législation et sur la marche de la jurisprudence, telle est 
« la pensée qui a provoqué la fusion des deux Revues ; — toutes 
« les branches de la. science, le droit civil et le droit pénal, le 
« droit administratif et le droit fiscal, le droit commercial, 
« industriel et économique , y trouveront une place proportion- 
née à leur importance » (t. II, Znfroduction, p. 1v et vn). Le 
lecteur äppréciera si nous sommes resté fidèles au programmé 
que nous nous étions tracé, ; 

Il existe une branche de la jurisprudence, qui, malgré sa r'é- 
cente origine, a obtenu en ces dernières années une importance 
prépondérante : le droit international et la jurisprudence 
comparée sont nés en quelque sorte sous nos yeux, et se 
développent rapidement à raison de l’accroissement prodigieux 
des rapports internationaux et du rapprochement moral et 
industriel que nous voÿons s'opéret entre les nations. Nous 
avons possédé longtemps, en France, un organe spécial de 
législation internationale et comparée, la Revue fondée par feu 
M. Fœlix, et qui, depuis 1844, portait le titre de Revue de droit 
français et étranger. « La Revue de droit français et étranger, » 
selon la belle expression du trop regrettable M. Laferrière, 
« a fondé la science de la Législation comparée et du droit 
« international privé. C’est là son titre principal, son ca- 
« ractère distinctif et impérissable*. » La cessation de cette 
Revue a laissé en France une lacune vivement ressentie 
daus le monde des jurisconsulies, et que la Direction de la 
Revue critique se propose de remplir, du moins en partie. Elle 
cherchera désormais à tenir le lecteur au courant du mouve- 
ment législatif des principaux pays de l’Europe, par la publi- 
cation d’une chronique et d’un bulletin bibliographique étran- 
gers, ainsi que d'articles spéciaux. Dans ce but, elle fait un 
appel aux jurisconsultes étrangers, afin qu’ils veuillent bien, 
par de, fréquentes communications, la tenir au courant des 


1 Dans son Introduction aux Tables analytiques des Revues de législation 
et de jurisprudence, par MM. Coin-Delisie et Million, Lis page xxx. V. auss} 


pages LI, LV et LxII, N : 


1488 PARTIE ÉTRANGÈRE. : 


progrès de la législation et de la jurisprudence de leur pays. 
Elle fait également un appel aux auteurs et éditeurs des ou- 
vrages de droit, publiés à l'étranger, les invitant à les adresser 
à la Rédaction de la Revue s'ils désirent qu’il en soit fait un 
compte rendu ou des annonces dans le bulletin. Aux éditeurs 
de Revues étrangères, enfin, elle propose l'échange. 

Notre collaborateur, M. Bergson, connu depuis longtemps 
en France par ses travaux sur la Législation internationale et 
comparée, chargé de 1844 à 1850 de la partie étrangère de 
Ja Revue de droit français et étranger, dirigera cette nouvelle 
partie de notre Recueil. 


Tous les envois devront être adressés à l'éditeur de la Revue, 
M. Cotillon, libraire du Conseil d’État. | 


. CHRONIQUE. 


BeLcique. — La section centrale de la chambre des représen- 
tants, chargée de l’examen des projets de loi sur la propriété 
littéraire et artistique, en 33 articles, a déposé son rapport sur Je 
projet qu'il modifie considérablement. 

L'article 1% assimile, d’une manière absolue et complète, les 
auteurs étrangers aux nalionaux, même en l’absence de la ré- 
ciprocité. 11 accorde aux auteurs d'ouvrages littéraires et artis- 
tiques, le droit exclusif de les reproduire, ainsi qu’au conjoint 
survivant. La section propose d’y ajouter « le conjoint survi- 
vant jouira de ce droit dans la limite de : ses droits matrimo- 
niaux, » 

A l’article 4, relatif au droit de traduction, elle soute: « pour- 
vu que ce droit soit exercé dans les 15 années qui suivent la 
jee 

L'article 5 se rapporte à la publication des ouvrages posthn- 
mes : «les représentants de l’auteur, dit la section centrale, qui 
publieront un ouvrage posthume avant l’expiration de 50 ans, 
à partir du décès de l’auteur, jouiront pendant le même délai, à 
partir du jour de la publication, du droit exclusif de reproduc- 
tion. » | « 
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‘Le projet du gouvernement accordait à l’éditeur d’un ouvrage 
anonyme, le droit exclusif de publication pendant 30 ans; la sec- 
tion centrale étend cette disposition aux ouvrages pseudony mes. 

Pour les ouvrages faits en collaboration, la section propose, 
en cas de décès, sans héritiers, d’un des auteurs, de conserver 
au profit de l’auteur survivant, le droit tout entier. 

Le projet du gouvernement garantissait le droit exclusif de 
l’auteur pour la publication des cours publics, des sermons et 
‘autres discours prononcés publiquement. La section centrale 
fait une réserve pour les journaux à qui elle donne le droit de 
reproduction. Elle admet également la reproduction d'articles 
ou d'extraits d’un journal dans un autre, sous la seule condition, 
pour le journal qui le reproduit, d’en indiquer la source. 

Modifiant l’article 10, la section centrale borne à 10 ans, le 
droit que l’État cède, pour un ouvrage publié par lui, à l’auteur 
ou à l'éditeur de cet ouvrage. A part celte exception, tout ou- 
vrage publié par l’État tombe dans le domaine public, comme 
aussi les travaux publiés par les académies et les corps savants. 

D'après l’article 15, le droit de représentation publique des 
œuvres musicales et dramatiques cessera 10 ans après la mort 
de l’auteur ou du dernier vivant des auteurs. 

L'article 16 donne à chacun des auteurs le droit de faire re- 
présenter l'ouvrage fait en collaboration. L'article 17 de la sec- 
tion centrale dit: « N’est pas considérée comme atteinte aux 
droits de l’auteur d’une composition musicale, l'exécution de 
morceaux détachés de son œuvre. » 

L'article 18, donne le droit de représenter un ouvrage dra- 
matique déjà représenté ou d'exécuter une composition musi- 
cale déjà publiée ou exécutée, moyennant indemnité, 

L'article 21 garantit à l’aruiste le droit de reproduire ou d’au- 
toriser à reproduire soit un dessin ou tableau, soit une œuvre 
de sculpture ou d’architecture ou toute autre œuvre. 

L'article 22 porte que la cession d’une œuvre d'art, faite sans 
aucune résérve, n’emporte pas pour l’acquéreur le droit de la 
reproduire. Toutefois, à défaut de stipulation contraire, l’ar- 
tiste est dessaisi du droit de la reproduire sous la même forme. 
artistique. ; 

L’usurpation du nom del artiste sur une œuvre d'art est une 
contravention. L'usurpation frauduleuse de la signature da 
l'artiste sera punie comme faux en écriture privée. 


: 
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ALLEMAGNE, — Le comité permanent de l’Union des juriscon- 
sultes (Juristentag) allemands avait transmis aux gouvernements 
le vœu adopté par l’Union, de la rédaction d’un Code civil et 
d'un Code pénal, applicables à toute l'Allemagne. Le ministre 
de la justice de Prusse, dans sa réponse au président du comité, 
s’est montré favorable à ce vœu, qu’il déclare être d'accord 
avec le sien. Le gouvernement autrichien a fait communiquer 
au président du comité qu’il était tout disposé à prendre l’ini- 
tiative d’une proposition, relative à la rédaction d'une législa- 
tion générale. 

Espérons donc que l’Allemagne, qui possède déjà l’excellente 
loi sur les lettres de change du 24 novembre 1848, qui a obtenu 
en ces dernières années l’unité des poids et mesures, des mon- 
naies, des communications postales et télégraphiques, va ob- 
tenir enfin l'unité de la législation civile, commerciale et 
pénale, La rédaction d’un Code général de commerce est plus 
avancée; elle est plus urgente. Celle d'un Code civil et d’un 
Code pénal viendra après. L’œuvre de l’Assemblée natiouale de 
Francfort, on le voit, ne sera pas ainsi entièrement perdue 
pour l'Allemagne; elle commence enfin à en recueillir les 
fruits ?. 

Prusse. Le ministre des affaires étrangères , dans un mé- 
moire, adressé aux représentants de la Prusse à l'étranger, 
et relatif à la question des duchés, cherche à démontrer par 
des chiffres la supériorité de l’élément allemand sur l’élé- 
ment danois dans la population du duché de Schlesvig. 
L'élément allemand des districts mixtes du duché compte 
177,000 âmes, le danois, 135,000 seulement, En ajoutant à 
chacun de ces chiffres 41,000 âmes pour la population des dis- 
tricts non mixtes, c’est-à-dire où la population n’est pas mêlée, 
on obtient pour le premier élément 218,000, pour le second 
176,000. La supériorité de l’élément allemand se manifeste en- 
core avec plus d’évidence dans les villes ; une seule de 1,700 
habitants a une population purement danoise, tandis que huit, 
parmi lesquelles figurent Schlesvig et Flensbourg, contiennent 
une populalion exclusivement allemande et quatre seulement 


1 V. notre traité de Droit international public, page 456 ; Revue de drait 
français et étranger, tome V, 1848, page 98; tome VI, 1849, pages 419 
._ et 699; Revue critique, tome XV, 1859, page 159 (Du mouvement des idées 
en Allemagne vers l'unité de légisiation, par M. de Valroger fils). 
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(Hadersleben, Aponrade, Tondern et Ponerpore) une e popula- 
tion mixte, 

La chambre des tn. dans É séance du 18 février, 
a adopté une proposition tendante à faire provoquer dans le 
sein de la diète fédérale, par Pinitiatire du gouveruement prus- 
sien, la suppression des banques de jeu dans tout le territoire 
de la confédération germanique. Le rappert de la commission 
dit à ce sujet : « La Prusse a supprimé la banque de jeu établie 
à Aix-la-Chapelle ; elle a obtenu la suppression de celle qui avait 
été établie sur sa frontière, à Côthen. Mais les filets continuent 
toujours à être tendus aux. malheureux joueurs à Ems, aux 
portes de Coblence, à Wisbaden, aux portes de Mayence, à 
Hombourg vis-à-vis de Francfort, des milliers d’aventuriers 
affluent chaque année à Baden, 4 à 5 maisons fonctionnent en- 
_core dans la Hesse électorale. La France a aboliles maisons de 
jeu publiques, mais des fermiers dé jeu français exploitent ces 
endroits, créés par la Providence pour la guérison de l’huma- 
nité souffrante. Le parlement allemand a proscrit les maisons 
de jeu, les princes allemands les on! réouvertes. Naguère, dans 
une petite principauté (Waldeck), lorsque 10,000 thalers-man- 
quaient pour compléter la liste civile, la diète proposa d’affer- 
mer des maisons de jeu à Pyrment et à Wildungen, et le souve- 
rain s’empressa d'adopter cette proposilion. ». 

HBavière. M. Püzi', au nom de la commission Fe de 
lexamen de l'affaire relative à la constitution de la Hesse-Élec- 
torale, a proposé dans la chambre des représentants de de- 
. mander au gouvernement d'appuyer auprès de la diète fédérale 
le rétablissement dela constitution de 1831 et de la loi électo- 
rale de 1845, abolie en 1851 par l’électeur. La diète fédérale, 
avait approuvé cette abolition par une résolution du 27 mars 
1852. Une proposition analogue a été votée par la deuxième 
chambre de Brunswick. On sait que le gouvernement ee 
s’est déjà prononcé dans le même sens. | 

L'Académie des sciences à Munich (section historique) s’est 
adressée aux sommités scientifiques de lPAllemagne pour {a 
rédaction d’une histoire générale des sciences en Allemagne. 
Elle a confié notamment l’histoire de l’économie politique à 


1 M. Püzl est l’un des directeurs de la Revue critique de législation, pu- 
: bliée à Munich, dont nous avons rendu compte dans notre Revue, tome VII, 
1855, page #73; tome X, 1857, p. 373, et tome XVI, 1860, page 258, 
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M. Rôscher, à Leipzig; celle du droit public et de la politique à 
M. Bluntschli, à Munich; celle de la jurisprudence à M. Jäbring, 
à Giessen. 

- Duché de Bade. Le roi du Portugal vient de nommer M. Mit- 
termaier commandeur de l’ordre royal de Saint-Jacques. On 
sait que le vétéran de Heidelberg a obtenu de la plupart des 
souverains de l’Europe de pareilles marques de distinction, en 


reconnaissance de ses travaux en matière de législation com- 


parée | 
Russie. — Le Conseil de l'otipire a adopté, dans sa séance 


du 9 février, sans modifications, les quatorze articles du projet 


de loi relatif à l’émancipalion des paysans, qui consacre les 


principes généraux de cette grande mesure. Il a modifié; toute- 
fois, la disposition qui confie l’administration communale (w0- 


lostny praulenie) à l'élection des paysans, en lai substituant Ja 
nomination du chef communal par le seigneur. 

ll paraît qu’il a été question de la publication de cette loi le 
jour anniversaire de l’avénement au trône de l’empereur 
Alexandre (3 mars), mais elle a été ajournée. : 

Les étrangers résidant en Russie ne pouvaient acquérir d’im- 


meubles, avant d’avoir obtenu des titres de noblesse. Ils 


_ ne pouvaient y exercer ni industrie ni commerce, sans se 


faire inscrire pour dix ans dans l’une des trois guildes des 
marchands ; en ce cas, ils pouvaient aussi acquérir des im- 
meubles d’une certaine étendue; mais à l'expiration de ce 


délai, ils étaient obligés de vendre leur établissement com- 
_mercial ou industriel et leurs immeubles, s’ils ne consentaient 
à.se faire naturaliser Russes. Ils étaient exclus, en outre, de 


certaines branches de commerce; ils ne pouvaient vendre en 
gros qu'aux marchands russes. L'Empereur, par un ordre ré- 
cent, a aboli toutes ces restrictions. Les étrangers pourront 


désormais entrer librement dans les guildes sur le même pied 


que les nationaux ; les négociants étrangers jouiront de tous 
les priviléges et de tous les droits “ARRérEnANE aux négociants 
russes. | | L BERGSON. 


1 V. notre Mémoire sur la vie et les travaux de M: Mittermaier dans le 


| Recueil de l’Académie de législ. de Toulouse, tome IX, 1860, page 51. 
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EXAMEN DOOTRINAL 


De la J urisprudence en matière civile. 


Par M. PAUL Ponr, 
décteur en droit, conseiller à la Cour impériale de Paris. 


DES QUALITÉS DU CONSENTEMENT EN MATIÈRE DE MARIACE, 


Peu de causes, en droit civil, ont agité, je ne dis pas seule- 
ment le monde judiciaire, mais encore l’opinion publique, au 
rême degré que celle‘sur laquelle il a été statué par la chambre 
civile de la Cour de cassation le 11 février 1861. Aucine, d’ail- 
leurs, ne saurait mieux justifier, par la nature, l'importance et 
le puissant intérêt de la question soulevée, les vives préoocu- 
pations dont elle a été l’objet et l'émotion profonde qu io a 
excitée. 

Il s'agissait de savoir si l’ignorance dans laquelle aurait été 
une femme, en se mariant, de la condamnation à une peine 
afilictive et infamante subie par l’homme avec lequel elle s’est 
mariée, est susceptible de faire annuler le mariage pour erreur 
dans le consentement. 

La Cour de Paris, confirmant un jugement du tribunal civil 
de la Seine, s'était prononcée pour la négative par un arrêt 
rendu en audience solennelle le 4 février 1860, et dont il 
importe de rappeler les motifs. | 

« Considérant , disait la Cour, que la loi a réduit à l’erreur 
dans la personne celle qui peut faire annuler l’acte de mariage; 
— considérant que ces mots « erreur dans la personne » ont 
ua sens plus étendu que ceux « erreur dans l'individu, » qui 
ont été repoussés par les rédacteurs de l’article 180 du Code 
Napoléon; que cette dernière expression, si elle eût été ad- 
mise, n’eût compris que la substitution d’une individualité 
physique à une autre; que le mot « personne » entraîne la 
pensée d’une individualité civile ; mais que, dans un cas comme 
dans l’autre, il faut que l’erreur porte sur une personnalité 
complète et soulève une question d'identité; 

« Considérant que, dans la cause, l’individualité de B.... 
n’était pas mise en question; qu'il s’est présenté au’ contrat 
sous s0n véritable nom, et assisté de sa famille ; — que s’il n’a 
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pas fait connaître ses antécédents, il a manqué sans doute à un 
devoir de loyauté, et a trompé la famille à laquelle il s’alliait 
sur sa situation et ses qualités, mais non sur sa personnalité 
physique où éivile: 

« Considérant que c’est avec raison que les premiers juges 
ont déclaré que l’admission de l’erreur sur les qualités, comme 
cause de nullité du mariage, ouvrirait la carrière à des inter- 
prétations périlleuses et troublerait profondément la sécurité 
des familles; que c’est précisément pour éviter ce danger que 
la loi a déterminé d’une manière spéciale les causes de nullité 
du mariage, et n’a pas laissé cet engagement sous l'empire des 
règles générales établies pour les autres contrats; -= Gonfirme, v 

Déférée à la cénsure de a Cour suprême, cette décision a été 
cassée le 11 février 1861. | 

Voici les termes de l'arrêt qu’il importe également de re- 
produire : 

« Vu les articles 146 et 180 du Code Napoléon; — attendu 
que, s’il résulte de la combinaison desdits artidies que la nullité 
d’un mariage ne peut être prononcée pour cause d'erreur que 
lorsqu'il y a erreur dans la personne, cette erreur doit s’en 
tondre, non-seulement de l'erreur dans la personne physique, 
mais encore de l'erreur dans la personne civile; attendu 
que, lorsqu'une condamnation à une peine afliotive et infamante 
& diminué la personne civile du condamné, et l’a privée d’une 
partie notable de ses droits civils et civiques, par application 
des articles 28 et 34 du Code pénal, il est du droit et du devoir 
des tribunaux d’examiner, d’après les faits et circonstances de 
Ja cause, jusqu’à quel point l’erreur a porté sur des conditions 
substantielles, constitutives de la personne civile, a pu opérer 
erreur dane la personne, et par suite vicier le consentement de 
l'époux trompé; = attendu que, sans entrer dans cet examen, 
la Couf impériale de Paris a repoussé péremptoirement la de» 
mande de la femme B....., par le motif que, pour être une 
sause. d'annulation, l'erreur doit porter sur une personnalité 
complète et soulever une question d'identité, et que, dens le 
eause, l’individualité de B...., n’était pas en question y == d’où 
il suit qu'en jugeant ainsi, l’arrêt attaqué a faussement appliqué 
et, par suite, violé les articles de la loi ci-dessus visés; — 
Casse. » 

. Cette décision 8 pour elle l’assentiment de l'opinion publique 


es pr 
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ve dont elle tradeit avec exactitude les impressions et la pensée, 


C’est incontestable, et c'était reconnu hantament dans une au- 
dience récents de la police correctionnelle, à l’occasion d’une 
poursuite dirigée contre yn prévenu qui, en se mariant, avait 
caché, à la femme qu’il épousait, son passé flétri par des con 
darmnations nombreuses, « Ce mariage, disait M, l'avocat impé- 
mel Genreau, par alusion à l'arrêt du 11 février 1861, a élé 
contracté dans des eonditions qui se rapprochent beaucoup de 
celles dans lesquoiles ia Cour de cassation anoulait le mariage 
d'en forçat, par un erréf qui semble un hommage rendu à l'opi- 
nion publique. » (V. le journal le Droit des 18 et 19 mars 1861,) 

Mais, je dois le dire, et moins que personne je pourrais et 
voudrais le mésonnaître, le solution n’# pas obteny le même 
assentiment dans le monde judiciaire : l'avis qui tient pour la 
validité etle maintien du mariage evait des partisans nombreux, 
dont la décision de la Cour suprême a trompé toutes les prévis 
sions. Or cette décision ne les a pas ramenés; ils ne s'avouent 
pas vaincus; loie de }à, en laissant à la solution qui vient de 
prévaloir le seul avantage qu’ils ne puisscat pas lui refuser, 
eslui du nombre à la faveur duquel elle passe dans la juris 
pradence, ile enjendent n8 faire en cela qu'une concessigs 
temporaire; ear pour eux la jurisprudence n’a pas dit son 
dernier mot; et, complant bign que la Cour de renvoi four 
nira aux ebambres réunies de Le Cour de eassation l'occa- 
sion prechsine de le dire, ils sont convainqus que le triomphe 
de leurs adversaires n'aura pas de Jendemain, et LUI un solide 
arrêt de docfrine répondra à ce qua, dans « yn ironique déain, 
Hs appellent an arrêt da sentiment. 
 ftne m'appartient pas d'écrire un seul mot qui trouble cette 
confiance ; d’ailleurs, je n’ai pas de goût pour la prophétie, Je 
m'en tiens au présent, et ce que je puis et veux dire, c’est qu'il 
ya dans l'arrêt du 11 février 1861 quelque chose de plus et 
de mieezx que ce qu'en affecte d'y woir, et que la Cour de 
easeaiion a posé, eur les erreurs de consentement, une règle 
d'appréciation qui, seule, est seceptable, rationnelle, juri- 
dique, et qui, à ce litre, peut défer tous les dédains et 1outeg 
les ironies. 

Et si je dis que l'arrêt vaut par 18, cen est pas essurément 
que je nc tienne pas comple de cet assentiment de f’opinion 
générale, dent les adversaires de l’arrêt affectent, non sans cause, 
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de faire bon marché. Comme la loi elle-même, dans ce qui 
touche à l’organisation de la famille et à l’institution du mariage, 
n’est pas autre chose, en général, que l’expression de la con- 
science publique, il est vrai de dire que les solutions qui sem- 
blent se défendre le mieux, dans cet ordre de choses et d'idées, 
sont celles-là précisément que la conscience publique avoue et 
proclame; elles ont au moins ce premier et notable avantage 
que les apparences sont en leur faveur, puisque l’interprétation 
d’où elles procèdent s’est inspirée à ces instincts de la morale 
ét de la raison naturelle, où la loi prend elle-même ses inspira- 
tions. Dites donc de la thèse qui admet comme possible 
annulation du mariage contracté par erreur avec un forçat, 
que c’est affaire de sentiment, je le veux bien ; mais je réponds 
que là tout d’abord est la force de la thèse, et j’ajoute qu’elle 
a aussi, et en outre, sa force dans les principes du droit et 
dans l’économie de la loi. C’est à ce dernier point que je veux 
m’attacher. 

Mais avant tout je voudrais bien demander ses titres à la 
thèse opposée ; car enfin elle n’est pas, elle, une thèse de sen- 
timent! Elle ne laisse à la femme, dont le consentement aurait 
été le résultat de l’erreur, aucun moyen de rompre le contrat; 
et en la contraignant à rester dans le mariage, et par consé- 
quent à en accomplir les obligations et les devoirs, elle la met 
dans cette situation cruelle de redouter ce que sa nature et son 
instinct la portent à désirer par-dessus tout : la maternité qui 
lui donnerait des enfants flétris à leur naissance, des enfants que 
Vinfamie de leur nom aura condamnés d’avance à vivre dans 
l'isolement et la réprobation au sein de la société. Certes, la 
rigueur, l’inflexibilité ne peuvent guère aller plus loin; et c’est 
bien le moins qu’on demande à cette thèse comment elle se 
démontre et sur quelles preuves elle établit sa légitimité. 

Or j'ai suivi avec une attention scrupuleuse la discussion si 
ardente, si passionnée même, qui agite les esprits, depuis près 
de deux ans que la question s’est produite sur le terrain de la 
jurisprudence * ; et, il faut bien que je le dise, j'ai vu, du côté 
des hommes assurément bien éminents, qui ont pris parti pour 


1 Le jugement qui a statué sur la demande en nullité du mariage, et qui 
a donné lieu successivement à l’arrêt de Ja Cour de Paris et à celui de la 
Cour da cassation, a été rendu par le tribunal civil de la Seine Île 29 juin 
“1859. | FU 
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le maintien du mariage, non pas un système solide s’établissant 
sur des preuves positives, sur des arguments directs, maig 
une doctrine qui s'affirme en vertu de considérations plus o4 
moins exactes et sur des inductions que la logique ne saurait 
toujours avouer, Sa donnée même, c’est la tradition ; son prin- 
cipe ou son point de départ, c’est l’indissolubilité du mariage; 
sa raison d’être, c’est l'impossibilité de rencontrer, en dehors 
d'elle, un point d'arrêt et de fixer une limite pour les erreurs 
de consentement susceptibles de faire annuler le mariage; son 
excuse enfia ou sa justification, c'est le tort qu'aurait eu la 
. femme en n’épuisant pas, avant de se Hener toutes les précau- 
tions de la prudence humaine. 

C’est là tout-le système dans son expression la plus complète, 
quoique fort résumée. J’en reprends les éléments un à un : il 
faut que chacun dise à son tour ce qu'ilest et cequ’il vaut, 

La tradition d’abord! L'argument ici consiste à dire qu’en ce 
qui concerne les erreurs de consentement, la loi actuelle repro- 
duit et confirme de tous points les doctrines anciennes. Quelles 
étaient donc ces doctrines ? Elles sont indiquées en termes pré- 
cis par Pothier, dans son Traité du contrat de mariage, à 
l'article 1° de la section relative au consentement des parties 
contractantes. | 

Dans le $ 1“ de cet article, paragraphe où il traite de l'erreur 
sur la personne, Pothier, résumant l'opinion admise de tous 
temps jusqu’à lui, exprime que l'erreur de l’une des parties, 
qui tombe sur la personne même qu’elle se propose d’épouser, 
détruit son consentement; que si, par exemple, me proposant 
d’épouser Marie et croyant contracter avec Marie et épouser 
Marie, je promets la foi de mariage à Jeanne qui se fait passer 
‘ pour Marie, il n’y a pas de consentement, et le mariage que 
j'ai contracté avec Jeanne, que je prenais pour Marie, est nul 
par défaut de consentement (n° 308). Puis au paragraphe se- 
cond, où il traite de l’erreur sur la qualité de la personne, 
Pothier ajoute que lorsque l'erreur ne tombe que sur quelque 
qualité de la personne, cette erreur ne détruit pas le consente- 
ment nécessaire pour le mariage et n'empêche pas par consé- 
quent le mariage d’être valable. Par exemple, si j'ai épousé 
Marie, la croyant noble, quoiqu’elle soit de la plus basse ro- 
ture ; ou la croyant vertueuse, quoiqu’elle se fût prostituée; ou 
la croyant de bonne renommée, quoiqu’elle ait éte flétrie par 
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élite: dans tous tes cas le muriage que j'ai contracté avee 
étlé ne laisse phs d’être valable, nonobstant l'erreur deus la- 
quelle j'ai été à sott sujet (n° 310), 

Voilà la distinetion profonde de l’ancien droit : l'erreur ser 
lu persoñne même produit toujours une cause de nullité de ma- 
riage: l'erreur sw la quulils de la personne ne la produit 
jamais’. Et Pothiet, après avoir formulé la distinction, l'explique 
et la justifie en cés termes : « L'erreur qui t6rbo sur la personne 
thôme est incompatible avec ce qui ebt de l’essonce du mariage; 
car il est de l’essence du mariage qu’il y ait un homme et une 
femme qui veutllent l’un et l’autre s'épouser ; ce qui ne se trouve 
pes lorsque la femme que je parais épouser n'est pes celle queje 
ttut époukr}: mais fl n’est pas de même de l'essence du ma- 
tiage ue la femme que j'époust ait la qualité que je crois 
qu’elé a; il suffit que ce août delle J'ai Doudes épouser 
{n° 310). 

Ainsi substitution d’une personne à une autre, erreur sur la 
personne physique, c’est là seulement ve qui pouvait faire 
annuler le mariagè pour erreur de consentement. La simple 
trrèur sut l’état civil, sur la personne civile, n’y aurait pas suffi. 
Et Pothier s’en explique encore, lorsqu'il dit : « Il y a plus de 
difficulté à l’égard de l'erreur sur l’état civil d’œhe personne; 
tormme si uhè femme épousaît un homme qu’elle oetoyait jouir 
de son élat civil, et qui est mort citilement par un jugement qui 
Fa banni à perpétuité hors du royaume, ou qui l'a condamné 
aux galères à perpétuité, d’où il s’est évadé..…. Néanmoins, 
f n’y a ni loi ni canon qui déclare nul le mariage contracté 
pat celte espète d’erreûr : au contraire, il y à des arrêts 
qui ont déclaré valides des mariages avec des personnes dont 
on ignoraîit le bannissement..…….; une semence de l’offieia- 
lité de Paris donne congé de la demande d’une femme en 
cassation du mariage par elfe contracté avec un condamné aux 
galères perpétuelles, qui s'était sauvé des gaîères, ‘et dont elle 
fguorait l'état, et un arrèt du parlement de 1700 casse un ma- 


Sauf en un seul cas réglé par la novelle 22, chapitre 10, de Justinicn, 
par leë canons et par les décrétales d'Alexandre III et d'Urbain IL, celui où 
le mariage aurait élé contracté par errcur ‘avec une personne dé condition 
sérvie, ca où l'errent entrainañt nullité, bien qu’efte portät sur la quaïité 
de 1a personne et mon sar la personne trêrre. fPotMicr, n° 311.) 
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nage que cette fomme avait aontragté du vive da pa sslée 
pion » (n° 813), 

Telle à été l’ancienne jurisprudence sur les erreurs de °e8- 
soniemeut. Et mainienant, estril vrai de dire, ayec ceux qui se 
placent sous l'autorité de la tradition, que le Code a voulu our 
seorer, sur tout oele, lea doctrines anciennes, et qu'il les a 
QOnRaGTÉGR D 

&i l'on en juge par instipet, tout d’ahord, l'effirmative est «s- 
qurémens peu probable. Que l'erreur de consentement sascop. 
tible de fire annuler Je mariage ait #té ramenée, dans l’an- 
olenne jurisprudence, au e66a relevé par Pathier, cela se peut 
concevoir. Sens parler même du principe et du caraetère du 
mariage, acte purement religieux qui, à ce titre seul, ne come 
portait pas qu'on pût facilement le metine en question par des 
demaudes 6h nullité, il y avait le côté de la forme, per lequel 
leg choses se peuvent expliquer, Quand, sous l’influenes des 
canons et des conciles, le mariage pouvait être contrasté le 
plus secrètement du monde, dans le chambre la plus retirée, 
ei n’en être pas moins valable, pourvu que le sonsentemept des 
époux 86 ft échangé devant le propre curé et en présense da 
deux ou trois témoins; quand, à le faveur des facilités et des 
tolérances de la législation le mariage était parfeitement yalable 
quoique fais par procuration, Les substiGitions d’use personue 
à as sutre, l'erreur sar à personas physique étaient possibles 

ei pouraient même être fréquentes : en sorte que la règle qui 
limitait, dans Les termes indiqués, l'erreur de consentement 
susceptible de faire enauler le meriage, avait sa raison d’être 
dans ses chances nombreuses d'appliestion. Mais sous l'empire 
du Code Napoléon, qui fait dan mariage un £ontrat eivil, qui 
n'edmét ni menage secret ni marigge par proouration, qui veut 
vre sélébralion publique en présence des épaax cemparaissant 
de leur personne devant l’officior de l’état siwil, le législateur 
aurait consesré la même règle, et ses prévisions ne seraient pes 
eliées au delà! Il aurait disposé vyiquement en vue de le subadi- 
tution de persogne, bypathèse à peu près impossible aujourd'hui, 
où du eas d'erreur sur ls personue physique, hypathèse abao- 
lumeni irréaliseble en présence des dispositions sur les aeles 
de l’état eivil, et notansment de l’article 76 qui règle les formes 
de l'acte de mariage! Apriori, cela ne semble pas pouvoir être 
raisomnablement auppoaé. F4 c'eat ainsi que l'opinion qui se 
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place sous l’antorité de la tradition et accepte pour point de 
départ l’idée que le présent n’aurait fait, dans tout ceci, que 
copier le passé, rencontre tout d’abord devant elle une première 
impression qui, nécessairement, doit lui être contraire. Cepen- 
dant venons à la preuve qu’elle produit pour triompher de cette 
première impression et pour s'établir. Elle invoque d’abord 
les textes, notamment l’article 180 du Code où il est parlé de 
Ferreur dans la personne, puis les discussions dont le texte a 
été précédé. Mais, vue de près, la preuve me que, bien 
incomplète et bien insuffisante. 
Le texte, d’abord, rompt lui-même avec la tradition, loin 
de la suivre et de s’y conformer. Qu'est-ce que nous disait 
Pothier tout à l'heure? que le mariage contracté par erreur 
avec un homme frappé de mort civile par l'effet d’une con- 
damnation au bannissement perpétuel ou aux galères à per- 
pétuité, n’en était pas moins maintenu comme valable par 
Ja jurisprudence. Or je prends l’article 25 du Code Napoléon, 
et j'y vois que le mort civilement est incapable de contracter 
un mariage qui produise aucun effet civil, d’où suit que, sous 
l'empire de cet article, le mariage contracté par erreur avec 
un forçat évadé après condamnation à une peine perpétuelle, 
aurait nécessairement été annulé. Sans doute, la mort civile est 
abolie aujourd’hui; mais le texte reste pour montrer que ceux 
qui l’avaient introduit dans le Code n’avaient pas eu la pensée 
de suivre aveuglément la tradition sur le point dont il s’agit ici. 
* L'article 180 prouve-t-il le contraire? je ne le crois pas. 
J'aurai bientôt à montrer comment cet article se combine à mer- 
veille avec le système que la Cour de cassation vient de con- 
sacrer ; la seule chose que j’en veuille dire , quant à présent, 
c’est que, par son objet même, il se prête assez mal à l’induc- 
tion qu’on en veut tirer, Car enfin, il faut bien le remarquer, 
et peut-être n’y a-t-on pas pris assez garde, cet article, sur le- 
quel on fonde toute une théorie touchant les qualités du con- 
sentement relatif au mariage et la mesure dans laquelle l'erreur 
doit se produire pour que le consentement puisse être an- 
nulé, cet article n’a pas le moins du monde cette théorie en 
vue. Il est facile assurément, et c’est très-commode pour la 
discussion , d’en détacher les mots « erreur dans la per- 
sonne, » de les prendre isolément et d’en argumenter suivant 
les nécessités de la controverse. Mais je me reporte au 
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texte, je le prends en son entier, et voici ce que j’y lis : « Le 
mariage qui a été contracté sans le consentement libre des 
deux époux, ou de l’un d'eux, ne peut étre attaqué que par 
les époux, ow par celui des deux dont le consentement n’a pas 
été libre. — Lorsqu’il y a eu erreur dans la personne, le ma- 
riage ne peut être attaqué que par celui des deux époux qui a 
été induit en erreur!. » Or, je le demande, est-ce que cet ar. 
ticle est écrit pour dire quelles doivent être les conditions ou 
les qualités du consentemen!? est-ce que notamment il a pour 
objet de dire qu’un consentement entaché d’erreur est un con- 
sentement nul? Vraiment non! la chose allait d'elle-même ; 
c’est le droit commun pour les contrats où il s’agit uniquement 
du tien et du mien; il serait déraisonnable de penser que. ce 
droit commun ne protége pas aussi le mariage, c’est-à- 
dire le plus sérieux et le plus solennel de tous les contrats. 
L'article n’est donc pas écrit pour édicter la nullité; il la 
suppose, et il a pour objet unique d'exprimer que quand le 
consentement est vicié, la nullité du mariage, qui peut bien 
être demandée, ne peut cependant l’être que par celui des deux 
époux dont le consentement est vicié. Ainsi c’est, non point la 
création de l’action en nullité, mais la limitation de cette action 
quant à la personne qui peut l’exercer. Y voir autre chose et no- 
tamment le prendre comme exprimant une règle relative aux 
qualités du consentement, c’est en dénaturer la penses en le 
détournant de son objet. 

Mais, enfin, je laisse au système toutes les facilités qu’il se 
donne; et par hypothèse, pour les besoins de la discussion, 
j'admets, contre l’économie même du texte, que l’article 180 a 
été fait en vue de poser la règle sur les qualités du consente- 
ment : tout n’est pas dit encore, et la chose essentielle reste à 
démontrer, à savoir que cette règle confirme et reproduit celle 
de l’ancienne jurisprudence. Or ces mots « erreur dans la 
personne, » détachés du texte avec si peu de façons, ne sont 
pas en eux-mêmes suffisamment explicites dans ce sens; d’au- 
tant plus, chose insignifiante comme on le verra plus tard, 
qu’ils ne reproduisent pas la formule de l’ancienne jurispru- 
prudence où il était question de l’erreur sur la personne. Il y 
faut donc suppléer ; et c’est dans cette pensée que le systèmo 
cherche son complément de preuve dans ces discussions dont 


1 V. Locré, t. IV, p. 510. — Fenet, t. IX, p. 167. 
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la loi a été précédée ae Conseil d'État, et qui, selon lai, _ 
raient à tout expliquer. 

| Certes, &’est là un témoignage que je pourrais bien réouser à 
priori, même sur la parole de ceux qui Pinvoqeent. Ils sont en 
effet les premiers à reconnaître que rien n’est plus confus que la 
diseussion d'où est sortie la disposition de l’article 180; et en 
effet, à en juger par ce que les Recueils en reproduisent, il est 
oertain que soit par le fait des membres du Conseil d’État dont 
Fopinion n’aurait pas été suffisamment arrêtée, soit par la faute 
de ceux qui tenant la plume auraient reproduit les débats d’une 
meniére incomplète et inexacte, la confusion est partout dans 
cette discussion. Et alors, je pourrais bien demander à ceux 
qui font appel à de tels débats, comment ils peuvent espérer 
qu'avec cette confusion ils vont faire la lumière! 

. Mais enfin ils n'ont pas le choix des moyens; il faut donc les 
saivre sur le seul terrain où ils puissent se placer. 

Je vois, en première ligne, une opinion considérable que ie 
ne veux pas dissimuler. Dans l’Exposé même des motifs de la 
loi Portalis a dit : « L'erreur, en matière de meriage, ne 
s'entend pas d’une simple erreur sur les qualités, la fortune, où 
la condition de la personne à laquelle on s’unit, mais d'env 
erreur qui aurait pour objet la personne même. Mon intention 
déclarée était d’épouser une télle personne; on me trompe, ox 
jo suis trempé par un concoure singulier de circonstances, d 
J'en épouse une autre qui lui est substiluée à mon insu ef contre 
mon gré : le mariage est nul’. » À Ja vérité, Portalis ne restreint 
pes expressément la nuîflité à ce seul cas d'erreur; il ne dit 
pas qu'une erreur moins complète n’entreînerait pas également 
la nulkité du mariage : néanmoins je conviens qu’il y a dans 
sa formule le reflet de a doctriee résumée par Pothier, de cette 
doctrine selon laqueïle l'erreur sur la personne même entraînait 
toujours la nullité du mariage, tandis que l’erreur sur de qualité 
de la personne ne l’entraînait jamais. 

Mais combien sont-ils ceux qui, dans la douce , parièrent 
le langage de Portalis? Bien entendu, on a dit qu’ils furent trèse 
nombreux ; et ceci surtout est bien entendu, ee furent les juris- 
consultes les plus autorisés et les plus éminents du Conseil 
d’ Étet qui se pronencèrent en ee sens, On eite Réal, Em- 


1 V. Locré, t. IV, p. 5106. — Fenet, t. IX, p. 167. 
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mery, Thibeaudeau, Maleville, ARMES" 1, Eh bien ! j'invite 
Le lecteur à vérifier avec moi. 

Réal, en présentant le titre du Mariage, à la séance du 26 fruc- 
tidor an IX, se borne à exprimer un fait, à savoir « que dans 
ls jurisprudence actuelle (celle qui est suivie au moment où l’an 
discute le Code), l’erreur ne vicie le mariage que lorsqu'elle 
porte eur l'individu, et. non quand elle ne tombe que sur le 
nom ou Les quatilés*®. u Mais de savoir si la loi proposée va can- 
firmer celte jurisprudence de tous points, et la prendre pour 
règle, ee qui est précisément la question, Réal ne dit absolu- 
ment rien; en sorte que voilà un premier témoignage dont il 
nest guère permis de s’autoriser?, 

Il ea est de même de celui du œwnsciller d’État Emmery. Ré- 
poudant à une observation du premier consul touchant l’impos- 
sibilité d'admettre que l'époux qui a été trompé sur le nom de 
la personne de son conjoint puisse venir six mois après demao- 
der la nullité du mariage, Emmery dit que « dans les principes 
de la législation actuelle (toujours de celle qui est suivie au 
moment où l’on discute le Code), il y a erreur sur la personne 
toutes les fois que l’acte de naissance se trouve faux, parce que 
le mari a consenti à épouser la fille d’un individu déterminé ?. » 
Mais il n’ajoute pas un seul mot d’où l’on puisse oouclure que 
d’autres erreurs sur les qualités ne devront pas désormais, 
indépendamment de celle-ci, être admises également comme 
susceptibles de faire annuler le mariage. 

Quaut à Maleville, c’est à son Analyse raisonnée du Code 
qu'on se réfère, et uon pas à l’opiaion qu’il a exprimée dans la 
discussion, où en effet il s’est borné, comme Emmery et Réal, 
à exposer les doctrines anciennes , Or il s’agit ici, non pois 
de discuter ce que tel ou tel auteur a écrit, dans ses traités ou 

4 V. es conclasions de M. l'avocat sénérul de ne ina Bulles, 61, es | 
Journal du Palais, 1861, p. 117. 

3 Locré, t. IV, p. 326. — Fenet, t. 1X, p. 15. 

3 À la séance du 24 frimaire an X (Locré, loc. cit., p. 437; Fenet, loc. cit, 
p. 90), Réal a eu l’occasion de s’expliquer encore sur le projet, mais uni- 
quement pour répondre à une critique de Tronchet, qui, en se fondant sur œæ 
que la eeule existence d'un acte matériel fait qu'il y & mariage jusqu'à 
que la nullité en ait été prononcée par les tribunaux, pensait que la lai me 
devait pas dire : «il n’y a pas de mariage lorsqu'il n’y a point de consente- 
ment. » Comme on le veit, coci ne touche pes au poiat en discussien. 

* V. Locré, t. IV, p. 440. — Femct, t IX, p. 462 

5 V. Locré, t, IV, p. 44i. — Fenet, t. 41X, p.104. 
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commentaires, sur ce qui est en question, mais de ‘recher- 
cher ce que les rédacteurs de la loi ont dit pour l’expliquer. 
” J'arrive à Cambacérès, et je rencontre ce mot qui, malgré 
son exagération, est le grand argument des adversaires. « La 
règle proposée par la section, a dit Cambacérès, est consacrée 
par une jurisprudence de quinze cents ans. » Quinze cents ans! 
c’était beaucoup dire. Mais voyons : quelle est la règle dont 
parle le consul? Il est bien permis de le demander, si l’on con- 
sidère qu’à la séance du 24 frimaire an X, dans laquelle ces 
paroles ont été prononcées, la discussion embrassait des dis- 
positions dont la division a été votée à cette séance même, et 
que nous trouvons aujourd'hui distinctement reproduites dans 
les articles 146, 180 et 181 du Code. Ainsi la discussion 
portait à la fois d’abord sur ce principe : « il n’y a pas de 
mariage sans consentement; » ensuite sur cette règle : «il 
. n’y a pas de consentement lorsqu'il y a violence ou erreur sur 
la personne; » enfin sur cette autre règle : « la nullité résultant 
de ce qu’il n’y a pas eu consentement ou de ce qué le consen- 
tement a été vicié est couverte par une cohabitation de six 
mois. » Il y a quelque raison de penser que c’est à cette der- 
nière règle que Cambacérès songeait lorsqu'il faisait appel à 
la jurisprudence de quinze siècles, à cette jurisprudence qui 
de tous temps avait admis que si après avoir connu l'erreur, 
l'époux trompé consentait à rester avec son conjoint, ce con- 
sentement, quoique intervenu après la célébration, réhabilitait 
le mariage, sans qu’il fût besoin d’une célébration nouvelle * : 
c’est qu’en effet les paroles de Cambacérès suivent et précè- 
dent immédiatement des observations où précisément il s’agit 
de la réhabilitation, par la cohabitation, d’un mariage contracté 
par erreur. Mais, s’il en était autrement, il faudrait ne voir 
dans ces paroles qu’une de ces assertions irréfléchies que les 
entrainements d’une discussion, confuse entre toutes, pour- 
raient seules expliquer : car Cambacérès lui-même était allé au 
delà de cette ancienne jurisprudence à laquelle il fait appel, 
lorsqu'il avait dit quelques instants auparavant? « qu'en général 
il y a erreur quand l’un des époux a épousé une autre personne 
que celle à laquelle il voulait s’unir; qu’on a toujours pensé que 


1 Locré, t. IV, p. 444. — Fenet, t. IX, p. 106, 107 
2 V. Pothier, Contrat de mariage, n° 309. 
3 Y. Locré, t. IV, P. 442. ee Fenet, t. IX, D. 405. 
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l'erreur sur les qualités ne portait pas préjudice au mariage, 
comme lorsqu'un citoyen épouse une veuve pour une fille; mais 
que cependant le consentement est erroné, lorsque l'individu qui 

l’a donné épouse la fille d'un autre que celui avec lequel il 
croyait s'allier. » Par où l’on voit que Cambacérès lui-même 
admettait comme susceptibles de faire annuler le mariage, 
sinon d’une manière absolue (en quoi tout le monde doit être 
d’accord avec lui), au moins dans une certaine mesure , les 
erreurs, même sur la qualité de la personne. 

. Enfin, reste Thibaudeau; et, sur ce dernier témoignage, il ya 
bien autre chose à dire, vraiment, que sur ceux qui précèdent ! 
Thibaudeau a pris la parole à la séance du 4 vendémiaire an X, 
etila dit’ : « Si l’on raisonnait d’un individu dans l’état de 
nature, dans l’ordre purement physique, on pourrait prétendre 
qu'il n’y a point erreur de personne quand on épouse la femme 
dont les charmes et les qualités physiques et morales ont déter- 
miné ce mariage, en un mot identiquement celle que l’on a 
voulu épouser. Mais il en est autrement dans l’ordre social ; car 
cette femme, comme tous les individus, a des qualités essen- 

tielles qui constituent son existence, qui la personnalisent, 

pour ainsi dire; et si, croyant épouser l'individu qui a ces 
qualités, on en a épousé. une qui ne les avait pas, il y a vérita- 
blement erreur de personne. » J'avoue que je ne sais rien qui 
s'éloigne plus que cette théorie des principes de l’ancien 
droit; et si quelque chose peut justement exciter la surprise, 
c’est de voir qu’on ait cru pouvoir compter au nombre de ceux 
qui, dans la discussion, auraient présenté le Code comme un 
écho fidèle de l’ancienne législation, un orateur dont la formule 
sur l’erreur de consentement susceptible de faire annuler le 
mariage est tellement compréhensive qu’elle admettrait, comme 
causes de nullité, des erreurs que pour ma part je regarderais 
comme ne pouvant pas préjudicier au mariage. 

Donc, je constate que, de tous les rédacteurs du Code 
indiqués par les adversaires de l'arrêt du 11 février 1861 
pour prouver la tradition sous l’autorité de laquelle ils se pla- 
cent, il n’y en pas un seul, à l'exception de Portalis, qui rende 
complétement le témoignage qu'ils lui demandent, et il ÿ.en a 
même qui rendent un témoignage absolument contraire. 

Est-ce tout? Non pas assurément. Et puisqu'on a fait appel 


1 Locré, t. IV, P. 364. — Fenet, t. IX, Pe 45, 46. 
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à cetie discussion, que pour ma part j'aurats laissée dans 
l'ombre à cause de sa confusion même, j'y resterai un instant 
encore et j’y prendrai, pour les opposer aux autorités sf contes. 
tablés qu’on invoque, des autorités qui, celles-là, ne‘ pourront 
pas être contestées. Je laïsse à part l'autorité da premier consul 
dont Popinion s’est modifiée au cours de le discussion, et qui, 
après avoir élargi outre mesure le cercle des erreurs de eon- 
sentement susceptibles de faire annuler le mariage‘, en est 
venu ensuite à le resserret également ontre mesure, 

Mais Tronchet, dont les idées sont restées toujours les mêmes, 
que dit-il? À la séance du 4 vendémiaire an X, voici comment 
ilsexprime® : « J a été reconnu que l’erreur annule le mariage: 
ñl ne s’agit plus maintenant que de savoir dans quel cas elle 
opère cet effet. Or l'erreur dépendant de circonstances qui se 
diversifient tellement à l'infini que la loi ne peut toutes Les em. 
brasser, la loi ne doit poser que le principe, et ne pas aller jus- 
qu’à déterminer les divers cas où il y a erreur. » À la séance du 
94 frimaire an X, il ajoute * : « Certainement un honnête homme 
_ne répudierait pas une épouse vertaeuse; maïs lorsqw’il a été 
trompé même sur le caractère, fant-il qu’il demeure frrévoca- 
blement Hé? On peut aussi envisager la question du côté de fa 
femme. La laissera-t-on sous le joug du mariage, lorsqw’ette 
aura été trompée sur les qualités civiles d’un mari qui ‘fa rend 
d'ailleurs malheureuse? Tout ceci prouve combien il est dan- 
gereux de s’écarter des principes... Les principes sont que le 
consentement fait le mariage, et qu'il n'y a pas de consentement 
lorsqu'il y a erreur... N'est-ce pas la négation la plus ab 
solue des anciennes doctrines ? 

Régnier dit de son côté : « On pourrait autoriser Îles tribu 
naux à juger si l’erreur a influé sar le consentement; car fl est 
des circonstances où ce serait une extrême rigueur que d'obli- 
ger l’époux trompé à demeurer sous le joug du mariage 5, » 
Quels rapports y a-t-il entre cette donnée et les principes de 


Gillet, dans son rapport au tribunat, dit : « Tout ce que 


- 4 V. Locré, t. 1V, p. 326. — Fenet, 1. IX, p. 15, 16. 
3 Locré, 4. IV, p. 439, #40. — Fenet, t. IX, p. 102, 103. 
8 Locré, t. IV, p. 363. — Fenet, L JX, p. 45. | 
* Locré, t. IV, p. #15. — Fenet, t. IX, p. 107. 
# Locré, t. IV, p. 440. — Fenet, t. FX, p. 163. 
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les règles peavent avoir de véritablemant utile se trouve impli- 
@ilement réservé par les dispositions générales qui assurent 
pour première base au mariage dd du consentement des 
parties!,.». 

Boutteville, dans son vœn d'adoption au Corps législatif, s’ex- 
prime ainsi : « Pour régler les cas où il y a erreur sur la per- 
sonne, on a demandé s’il fallait s’attacher aux seules qualités 
physiques, ou si les qualités morales devaient être également 
considérées. …, Les décisions de la justice dépendent nécessaire- 
ment des feits particuliers à chaque espèce. Le plus grand acte 
de sagesse du legisiateur est de s’en remettre à celle des tribunaurr, 


Poiht de consentement, conséquemment de consentement par 


faitement libre, point de mariage. Ce fanal dirigere bien plus 
sûrement les juges que des idées métaphysiques ou complexes 
qui ne pourraient faire que les embarrasser on les égarer *. » 

Voilà ce que donne eette discussion, à laquelle, encore une 
fois, je n'aurais pas voula recourir, et que je laisserai tout à fait 
à l'écart bientôt, quand j’arriverai à l'exposé et à la justification 
de la doctrine consacrée par l'arrêt du 11 février 1861. Selon les 
adversaires de cet arrêt, cette discussion devait précisæ la 
pensée de ces mots « erreur dans la personne, » extraits de 
l'article 180, et la préciser dans ke sens restrictif de l’ancienne 
furispradence , d’après laquelle l’erreur sur la personne mème, 
sur l'individe, était souls une cause de nullité. Or la disens- 
sion montre que de toutes parts on s’est accordé à reconnaître 
que même quand elle porte sur les qualités de la personne, elle 
peut être une cause de nullité. Il est donc permis de dire que, 
quent au premier des quatre éléments auxquels elle se confie, 
ta thèse que je combats n’a pas fait sa démonstration. 

Quelques mots maintenant sur chacua des trois autres. 

Après fa tradition, c’est daus l’indissolabilité du Rares 
que cette thèse met son principe. 

Mais l’indigsolubilité du mariage est-elle ici en question? Sans 
doute, la loi, s'inspirant de la pensée chrétienne, a voula faire 
d'u mariage un contrat indissoluble ; mais elle a admis en même 
temps l’anaulation possible du mariage, tellement qu’il y a dans 
le Code un chapitre spécial statuant sur les demandes en nullité, 
C'est qu'en effet les deux choses ne s’excluent on aucune 

1 Locrè, t. TV, p. 532. — Fenet, t. IX, p. 185. | | 

Locré, t. IV, p. 653, — Fenet, t, IX, p. 201. 
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manière; l’homme du monde. s’y trompera peut-être : le 
jurisconsulte, qui doit voir de plus haut, ne peut ou ne doit 
pas s’y tromper. Il doit sentir et comprendre que l’an- 
aulation d’un mariage, dans tel ou tel cas donné, laisse tou- 
jours intact le principe de l’indissolubilité, par cette raison 
toute simple que le vice. qui a déterminé la nullité a fait du 
rapprochement des époux prétendus une union momentanée 
qui n’est pas le mariage, et que quand, dans la réalité du fait, 
il n’y a pas mariage, il ne saurait être question du principe de 
l’indissolubilité. Ainsi, quand une femme vient demander à la 
justice de rompre l’union qui, par suite d’une erreur de consen- 
tement, a été formée entre elle et un forçat libéré, c’est con- 
fondre des choses qu’il faut soigneusement distinguer, que lui 
opposer le principe de l’indissolubilité du mariage; car dans 
le procès qu’elle soumet à la justice il s’agit, non pas de dis- 
soudre un mariage, mais uniquement de savoir s’il y a eu con- 
sentement el par conséquent si un mariage a été réellement 
contracté. 11 faut donc retrancher du système cet autre élé- 
ment qui, à aucuns égards, n’en justifie les conclusions. | 
M'errêterai-je maintenant au troisième qui met en avant la 
nécessité de l’exemple et la légitimité de l’expiation? Au 
point de vue d’une justice exacte, le système est en cette 
partie ce qu'on comprend le moins et ce qu’on peut le moins 
accepter. Que dit-on en effet? Selon l'expression du savant 


magistrat qui portait la parole au nom du ministère public 


devant la chambre civile de la Cour de cassation, « il faut 
craindre de multiplier les mariages trop légèrement contractés 
et de favoriser l’aveuglement trop commun, quand la passion 
nous entraine ; il faut que de tristes et solennels exemples vien- 
nent prouver que le mariage est chose sainte et redoutable tout 
à la fois, et qu'avant de le contracter toutes les précautions de 
la prudence humaine doivent être épuisées *. » Mais voici une 
première question qui se présente à l’esprit, et que la marche 
ordinaire des choses, les conditions habituelles de la vie per- 
mettent bien de s’adresser. La prudence humaine, même chez 
ceux qui étaient disposés à la pousser le plus loin, est-elle allée 
jamais jusqu’à prévoir ou supposer que tel homme qui s’est 
présenté comme prétendant dans la famille peut bien avoir été 
flétri par la justice? Et quand rien au monde n’a pu faire que 


t V. les conclusions de M. l’avocat général de Raynal, loc. cit. 
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l'attention se dirigeât de ce côté, la prudence humaine est-elle 
allée jamais jusqu’à inspirer le pensée de recourir aux moyens 
spéciaux et propres à mettre à découvert un passé judiciaire ? 
Vraiment on n’y avait pas encore songé! Habituellement le 
père de famille cherche à s’éclairer sur le caractère, les mœurs, 
les habitudes, les relations, la fortune ou les ressources de 
celui qu’il veut prendre pour gendre; en connaît-on beaucoup, 
même parmi les plus sages et les plus prévoyanis, qui aient 
cru devoir prendre, par supplément, un extrait du casier? 

Cependant voyons le système dans ce qu'il est : l’erreur 
dont se plaint la femme mariée avec un forçat est le résultat 
d'un tort, d’une faute, d’un défaut de prévoyance; et il importe 
qu’à titre d'enseignement et de peine à la fois la plainte ne soit 
pas écoutée. Mais alors voici l’inconcevable résultat auquel 
on aboutit. À qui la faute est-elle imputable? Assurément 
ce n’est. pas à la femme, qui, dans les cas ordinaires du 
moins, n’a eu, au moment de son mariage, qu’à s’en re- 
metire à la prudence et aux soins de sa famille, et s’en est 
tenue à accueillir l’homme qui lui a été choisi pour mari. Si 
donc les antécédents judiciaires de cet homme ont été igno- 
rés, la faute en est à la famille d’abord, qui a négligé de prendre 
les moyens propres à l’éclairer, ensuite et surtout à cet homme 
lui-même qui, parfaitement édifié sur ces antécédents, a eu Ja 
déloyauté de ne les pas faire connaître. Telle est la situation. 
Et pourtant, quand la femme, pour se soustraire aux consée 
quences de l’erreur dont elle est victime, vient ensuite deman- 
der à la justice de rompre le mariage odieux qu'on lui a fait 
contracter, voilà que le système de l’inflexibilité se tourne 
contre elle, et que prenant parti pour le mari, il soutient avec 
lui la validité du mariage, lui donne gain de cause, à lui auteur 
principal de la faute, et réserve toules ses rigueurs pour la 
femme qui n’y a eu aucune partt Évidemment les nécessités 
sociales que l'on met en avant n’expliquent pas de telles ini- 
quités; et certes, si le système en était réduit à se soutenir 
par ce moyen, il n’aurait aucune chance de se faire ad- 
mettre. | cn 

Mais il lui reste son argument décisif, sa raison principale 
et même, on peut bien le dire, sa raison unique. Si l'erreur 
de la femme qui s’est mariée avec un forçat est suffisante, 
dit-on, pour faire annuler le mariage. la voie est désormais 
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ouverie à toutes les erreurs de consentement; il devient impoas- 


sible de rencontrer un point d’arrêt et de fixer une limite, en 


sorte que les juges ne sachant plus où s'arrêter, c’en est fait de 
la stabilité des mariages. Cela estil décisif, cela est-il cons 
cluant? Je dis que non, et quant à moi je fais à l’argument le 
triple reproche d’être inexact en lui-même et dans son point 
de départ, de prendre pour appui la supposition d'ug danger 
purement imaginaire, et de n’être pas juridique dans sa tendance 
et dans sa donnée. 

 L'argument est inexact en lui-même, car conclure de l’ad- 
mission de la demande en auullité de mariage çontracté par 
erreur avec un forçat à l’impossibilité de fixer une limite, c’est 
méconnaitre la vérité des choses. La loi elle-même, par leg 
expressions dont elle se sert, mdiqua cette limite de manière à 
écarter toutes les exagérations, et j'aurai à montrer tout à 
l'heure que l’action exercée par la femme, dans le ças donné, 
est en deçà de la limite indiquée. 

L’argument a pour appui la supposition d’un danger imagi- 
paire; et en effet nous vivons sous l’empire du Code depuis près 
de soixante années, pendant lesquelles on n’a pas cessé de dis- 
serter sur les conditions et les qualités du consentement relati- 
vement au mariage. Il n’y a pas de livre de droit dans lequel 
on ue trouve reproduites les théories que de part et d'autre 
on invoque dans la controverse qu’a fait naître la question ré 
solue par l’arrêt du 11 février 1861; cette question elle-même 
y est spécialement discutée, el même, il est bon de le dire en 
passant, la solution que [a Cour de cassation consacre aujour- 
d’hui est celle qui réunit en sa faveur le plus grand nombre de 
suffrages ‘. Or consultez les recueils de jurisprudence, et vous 
verrez que dans cette période de plus d’un demi-siècle on 
compte à peine, pour tous les tribunaux et pour toutes les Cours 
de l’empire, cinq ou six affaires ayant pour objet des de- 
maudes eu nullité de mariage pour erreur de consentement! 


‘4 V. en ce sens MM. Toullier, t. I, n°* 515 et suiv.; Delvincourt, t, I, 
p. 157; Duranton, t, Il, n°° 56 et suiv.; Marcadé, art. 180, n° 5; Bugnet sur 
Pothier, t. VE, p. 134 ; Allemand, n°° 164 et suiv.; Massé et Vergé sur Za- 
chariæ, t. k, $ 12, p. 206, note4; Demante, Cours anal., t. 1, 2, 262 bis, 
Devilleneuve, Collect. nouv., t. II, part, 2, p. 688, 589; Demolombe, t. IH, 
n° 253; Thiercelin, jonrnal le Droit, numéro du 20 décembre 1860. 
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Qu'est-ce à dire? Qu'il faut mettre à l’écart toutes ces craintes 
plus ou:moins sérieuses qui se produisent au nom de la 
stabilité des mariages : à cet égard, le passé répond pour 
l'avenir, et certainement ce n’est pas parce que l'arrêt du 
16 février 1861 inscrit aujourd’hui dans la jurisprudence la 
solution qui dominait déjà daps l’opiuion des auteurs, que ler. 
reur de consentement donnera lieu à des demandes en nullité 
plus fréquentes et moins avisées. 

L’argument, enfin, n'est pas juridique; et en effet il suppose 
la possibilité pour les juges de rejeter une demande en consi- 
dération des inductions exagérées que l'intérêt individuel pour- 
rait tirer de la décision si la demande était admise. Or quoi 
de plus inadmissible que cette sorte de fin de non-procéder 
d'invention nouvelle, par l'effet de laquelle il n’y aurait pas de 
prétention, même parmi les plus justes .et les plus légitimes, 
qui ne füt exposée à être écartée à priori, sans examen, et par 
des causes qui lui seraient absolument étrangères ! Évidemment 
chaque procès doit être jugé en lui-même et pour lui-même; 
c’est le vœu de la loi, et elle y pourvoit tant par les textes qui 
punissent le déni de justice comme abus d’autorité (C. Nap.. 
art, 4; C. pén., art. 185), que par celles qui défendent expres- 
sément aux juges de prononcer par voie de disposition géné- 
rale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises 
(C. Nap., art. 5). : 

Si donc une femme demande aujourd’hui à la justice de 
rompre, pour erreur de consentement, le mariage qu'elle a 
‘contracté avec un forçat libéré, debe. l'ignorance de la con- 
damnation afflictive et infamante subie par celui qu’elle avait 
accepté pour mari, il ne suffit pas, pour repousser sa prétention, 
d'entrevoir que d’autres pourront demain demander la nullité 
du mariage, celle-ci parce qu’elle a ignoré, en se mariant, que 
son mari avait été frappé d’uné condamnation correctionnelle; 
celui-là parce qu'ayant cru se marier avec une femme ver- 
tueuse, il a pris pour épouse une femme de mœurs dissolues; etc. 
Le sens intime, la raison, le droit, la justice, tout se réunit 
pour répondre à cela que ce dont il s’agit avant tout, c’est 
d'apprécier la prétention qui se produit aujourd’hui, de lap- 

précier en elle-même, de voir ce qu’elle vant, sans se préoc- 
_cuper des demandes qui pourront se produire demain, les- 
quelles, si elles se produisent en effet, seront appréciées en 
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elles-mêmes à leur tour. À chaque jour suffit sa peine ; à chaque 
cause, son individualité. 

Je prends donc cette prétention en elle-même, et j'arrive 
ainsi à l'exposé et à la démonstration du système que la justice 


et le droit à la fois commandent de substituer aux affirmations 


fort tranchées, sans soute, mais peu justifiées, de la thèse 
opposée. | PAUL PONT. 


(La suite à la prochaine livraison.) 
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ETUDE SUR LES PRIVILÉGES ET HYPOTHÈQUES. 
Par M. SÉVvIN, conseiller à la Cour de cassation. 
DEUXIÈME ARTICLE 4, 


Questions diverses sur les priviléges. 
Article 2101. 


En tête des priviléges, le Code a placé avec raison celui pour 
frais de justice; ils ont pour objet la réalisation du gage commun; 
. sans ces frais, il n’y aurait rien à distribuer. Aussi a-t-on pro- 
posé, pour bien définir et limiter ce privilége, de l'appliquer 
seulement aux frais faits pour la vente, la réalisation ou la 
liquidation des choses dont le prix est à distribuer. 

Ge n’est donc pas un privilége général, à proprement parler, 
mais un ensemble de priviléges particuliers : tel privilége sur 
les meubles saisis au domicile d’un locataire ou d’un fermier; 
tel privilége sur les créances saisies-arrêtées; tel autre sur les 
objets donnés en gage, sur les effets d’un voyageur décédé à 
l’auberge, sur le cautionnement d’un fonctionnaire, etc. Pigeau 


classait les frais de justice dans les priviléges réels * avant les . 


frais faits pour la conservation de la chose, et par un motif 
semblable, plusieurs Cours et Facultés, consultées en 1841, 
adoptaient la même classification, et ne laissaient dans les pri- 


1 V. Revue critique, tome XVI, page 493, FD 
? Procédure civile du Châtelet, tome 1°", page 681. 
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viléges généraux que les frais de justice, utiles à tous les 
créanciers sans exception; il serait plus exact de dire : les 
frais de justice s’appliquant à l’ensemble des biens du débiteur. 
C’est ce que fait observer M. Paul Pont (p. 43, n° 68), décidant 
que ce privilége est tantôt général, tantôt spécial. Il faut donc 
jci une rédaction nouvelle et plus précise. 

Les frais funéraires doivent-ils comprendre les habits de 
deuil de la veuve, des enfants, des domestiques? On s'étonne 
que l’affirmative ait pu être soutenue sous l’ancien droit, en 
présence de l’acte de notoriété du Châtelet, de 1692. Qu'on 
" n'ait pas suivi à la rigueur la fixation des frais funéraires à 
20 francs, on le comprend; mais cette fixation indiquait assez 
que le privilége ne s’accordait qu'aux frais nécessaires de sé- 
pulture, et non au deuil de la femme assuré par d’autres dispo- 
tions de loi. Pareillement, sous le Code Napoléon, l’article 1481 
qui met le deuil de la femme à la charge des héritiers du mari, 
et qui le règle d’après la fortune de celui-ci, ne peut guère 
imposer cette charge aux créanciers légitimes, victimes de 
l’insolvabilité de leur débiteur, décédé sans fortune, C’est l'avis 
de M. Troplong, conforme à celui de Grenier, de Merlin, de 
Zachariæ, de Dalloz. Il conviendrait donc, pour faire cesser la 
controverse, de rédiger ainsi le paragraphe de l'article 2101 : 
— Les frais funéraires nécessaires, ou bien : Les frais de sépul- 
ture. La loi de brumaire an VII parlait de frais d'inhumation. 
Si la famille, par piété ou autrement, veut faire davantage, elle 
. payera, mais non pas les créanciers. Le corbillard des pauvres 
ne déshonore personne. | 

11 serait bon de trancher aussi une controverse qui existe 
‘entre les auteurs sur ce qu’on doit entendre par frais de der 
nière maladie. M. Troplong (Priv. et hyp.,t. 1, n° 137), d’ac- 
cord avec l’ancienne jurisprudence qu’il résume très-compléte- 
ment, n’accorde le privilége que pour la maladie dont le défunt 
est mort. M. Paul Pont (n° 76) est d’un avis opposé : il argu- 
mente de la rédaction de l’article 2101 (les frais de Za dernière 
maladie), par opposition à l’article 385 (les frais de dernière 
maladie), pour donner plus d’étendue au privilége de l’article 
2101, et pour l’appliquer même à la dernière maladie dont le 
débiteur a guéri. D'un autre côié, la commission législative de 
1849-51 proposait, dans un sens tout opposé, d’ajouter au projet 
du gouvernement (frais de dernière maladie) la particule La, 
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pour bien marquer que l’article ne s’appliquerait qu’à la maladié 
qu'on pourrait avec certitude nommer la dernière, celle à 
laquelle le malade a succombé. Qui faut-il croire ? 

Je ne pénse pas que le Code ait rien voulu changer à l'ancien 
droit, dont la doctrine était bien connue, et sur lequel pas un 


mot n’a été dit dans la discussion. Ce serait donc une innova 


tion que d'étendre le privilége aux frais de là maladie guérie 
avant la déconfilure ou la faillite. Cette innovation pourrait se 
défendre par de bonnes raisons; non pas sans doute par celle 
qu'on a donnée en forme de plaisanterie, qu'il ne fallait pas 
intéresser lé médecin à tuer son malade, mais par la similitude 
de soins, quel qu’en soit le résultat. On peut cependant réponz 
dre, àvéc Brodéau, « qu’à l’égard des maladies guéries, celti 
« qui fait crédit au débiteur suit sa foi, rentre dans le droit 
« commun et renonce tacitement à son privilége. » Ajoutons 
que, pour cé privilége comme pour plusieurs autres, les mœurs 
et les habitudes ont changé, qu’on ne fait plus guèré aujour- 
d’hui de ces longs crédits qui, autrefois, étaient presque com- 
mandés par l’usage ét les convenances. Disons encore, à l’hon- 
neur des membres du corps médical, qu’ils entendent autrement 
que du temps de Molière l’exercice de leur noble profession, et 
que, lorsqu'ils secourent un maladé , ce n’est pas en vue du 
privilége qu’ils espèrent obtenir sur ses créanciers. 

* Où peut peser ces considérations; mais le législateur devra 
opter. 

Davis tous les cas, le re ne devra pas s ‘étendre au delà 
du temps fixé par l’article 2272 pour la prescription. C’est ce 
qu’exprime l’article 2156, n° 3, du Code civil de Sardaigne : 

« Les frais de la dernière maladie, pourvu qu’on n’y com- 
« prénne jamais ceux faits plus d’une année avant le jour du 
« décès. » 

Salaire des gens de service. — N'est-ce pas ansoup accor- 
der à cette classe de privilégiés que de les faire marcher avant 
tous les autres créanciers pour une année échue et l’année cou- 
raute de leurs gages, Cest-à-dire pour une somme qui peut 
$’elever à près de deux années? Au temps où la jurisprudence a 
établi cette règle, on ne connaissait que la location des domes- 
tiques par année. C’est aujourd'hui le cas le moins fréquent, 
et les gens de service ne font pas de si longs crédits. Le projet 
de Code civil présenté au Conseil des Cinq-Cents par Camba- 
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cérès, le projet dé l’an VIIE élaboré par la commission du gou- 
vernement, n’acéoftdaient que six mois de privilégé. C’est aussi 
cé qui aVait été proposé lors de l’enquête de 1841 pour les do-. 
mestiques ruraux, dônt les gages représentent le travail qui & 
été employé à produire la récolte, et sont à ce titre préférables 
au propriétaire (art. 2102, 1°). — Ne serait-ce pas absorber, 
dans ce derñier cas, le meilleur gage des créanciers, la récolte 
de l’année, que de la soumettre au privilége des domestiques 
pour leurs gages de l’année précédente? C’est ce que Pothier 
voulait éviter en restreignant le privilégé aux domestiqu es de 
ville; mais cette distinction ne pourrait être faite aujourd’hui. 
On serait donc conduit à restreindre, d’une manière générale, 
la dispostion de l’article 2101 à une durée de six mois ou un 
an, qui est celle de la prescription des salaires (art. 2271 et 
9979). Et cela n'aurait aucun danger sérieux : personne ne con- 
naît, plus tôt que les domestiques, la gêne ou la déconfiture de 
lèurs maîtres; ils sauront bien se faire payer à temps. 

Reste, pour épuiser la nomenclature de l’article 2101, la 
fourniture de subsistances au débiteur et à sa famille. Le Code | 
avait établi, sur ce point, une différence entre les marchan ds 
ên gros ét les fourüisseurs en détail. On paraît d'accord pour 
faire disparaître celte différence ; la loi belge l’a décidé ainsi ; 
le projet de loi, discuté en 1851, réduisait uniformément à six 
mois la durée de ce privilége. C'est assez; je l’ai déjà dit, les 
longs crédits né sont plus dans nos habitudes, et il faut crain- 
dre d’absorber, par trop de faveur accordée aux créanciers 
privilégiés, le gage de ceux qui sont bien voisins de causes de 

aveur à peu près semblables. Si le boulanger et le boucher sont 
nécessaires, né leur sacrifions pas trop facileniént les fournis- 
séurs dé vêtements, de chauffage, d’éclairage, de blanchis- 
sage‘... Car on n’est pas généralement d’accord pour être 
aussi généreux que M. Paul Pont, qui admet toutes ces choses 
dans les subsistanices Dropréiient dites (n° 92), ce qui serait 
peut-être un autre inconvénient, car à privilégier tout le monde 
il n’y aurait plus de privilége pour pefsonne. 

J'ai passé en revue tous les priviléges généraux ou person- 
nels dont l’article 2101 contient l’énumération. Il me reste à 
pose la question de savoir si cette énumération est complète, 


1 Le Code prussien, la loi du canton. de Vaud, accordent privilége aux 
tailleurs et aux cordonniers. 
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et s’il ne conviendrait pas d’y ajouter quelque chose : je veux 
parler des droits des femmes et des droits du trésor. 

Les droits des femmes mariées sont uniquement protégés 
aujourd'hui par une hypothèque légale sur les biens de leurs 
maris ; hypothèque qui peut être purgée par les acquéreurs de 
ces biens au moyen de formalités qui paraitraient ne pas les 
garantir suffisamment. Quoi de plus sage, en effet, que ces ré- 
flexions de M. de Vatimesnil : 

« Quand un possesseur d’immeubles éprouve une déconfiture 
« inattendue, par laquelle il est en quelque sorte foudroyé, sa 
« femme ou ses pupilles exercent leurs droits hypothécaires 
« au rang déterminé par la loi, parce qu'alors on né manque 
« guère de prendre inscription dans leur intérêt, et ordinaire- 
« ment ils sont payés de ce qui leur est dû. 

« Mais lorsque, au contraire, le mari ou le tuteur se ruine 
« peu à peu, et vend successivement ses immeubles, il est rare 
« que la femme ou les mineurs ne subissent pas une perte, soit 
« totale, soit partielle. À chaque vente, la purge légale s’opère; 
« on ne prend pas d'inscription du chef de la femme ni du chef 
« des pupilles, parce qu’on ne veut pas porter de perturbation 
« dans les affaires du vendeur ; et ainsi le gage immobilier des 
« incapables leur échappe graduellement, de manière à ne leur 
« laisser aucun ou presque aucun moyen de recouvrement de 
« leurs créances. » 

Il faut convenir que les femmes mariées, à qui l’on a voulu 
laisser la garantie de l’hypothèque légale créée en leur faveur 
par notre ancien droit, se trouvent aujourd’hui moins protégées 
qu’elles ne l’étaient avant les lois nouvelles, non-seulement à 
raison de l'insuffisance des formalités de la purge et de la faci- 
Jité de faire disparaître leurs hypothèques, mais encore et 
principalement, à cause des changements survenus, ainsi que 
je l’ai déjà indiqué, dans la nature des fortunes et dans Île 
caractère légal des différentes espèces de biens. 

Dans l’ancien drôit, l’hÿpothèque légale pouvait suffire aux 
femmes ; elle était, quoique sous le même nom, beaucoup plus 
étendue qu’elle ne l’est aujourd’hui; elle affectait, dans certaines 
coutumes, les meubles eux-mêmes, sinon quant au droit de 
suite, du moins quant au droit de préférence; elle frappait 
partout les immeubles, et la loi d'alors réputait immeubles 
presque toutes les valeurs importantes qui, sous le nom d’im- 
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meubles incorporels, constituaient la fortune de tant de familles: 
— les droits de rentes foncières, de censives, de fiefs, même 
les droits de justice; — les rentes constituées dans les coutumes 
qui les réputaient immeubles; — les offices domaniaux et les 
offices vénaux de judicature et de finances #, 

C'était, en d’autres termes, hypothéquer aux femmes presque 
tous les biens de leurs maris. Or une grande part de ces biens, 
ou n’existent plus, ou se sont transformés en valeurs que la 
loi actuelle qualifie de mobilières, et soustrait par conséquent 
à la garantie des femmes mariées, Et précisément ces valeurs 
mobilières de nouvelle création sont celles qui prennent le plus 
. de développement, le plus d'importance relative. On n’a donc 
conservé aux femmes, en leur conservant l’hypothèque légale 
de la coutume de Paris, qu’une sûreté infiniment moindre : à 
un privilége presque général on a ‘substitué une préférence 
partielle sur des choses relativement modiques, avec le danger 
de la voir facilement s’évanouir par un moment de négligence, 
d’imprudence et d’oubli. 

Ajoutons que, dans certaines toutumes, la femme ne pouvait 
aliéner ses biens qu’à la charge de remploi, ce qui diminuait 
pour elle les chances de ruine résultant des dissipations de son 
mari, et que, dans une partie de la France, le sénatus-consulle 
Velléien était resté en vigueur, et s’opposait à ce que les femmes, 
en s’obligeant pour autrui et notamment pour leurs maris, per- 
dissent, par un acte imprudent de leur volonté, les garanties 
que la loi leur accordait sur les biens de leurs maris. Rien de 
tout cela n’existe à présent. Diminution de sûreté, et facilité 
plus grande de la perdre, tel est le résultat de la législation 
actuelle comparée à la législation précédente. 

Cette situation fut sentie lors des discussions qui précédèrent 
le Code Napoléon. La Cour de Lyon, organe d’un pays de do- 
talité, mais d’une dotalité raisonnable et mitigée par les besoins 
de l’industrie et du commerce, voulait, qu’on rendit aux femmes 
mariées, par un privilége sur les valeurs mobilières de leurs 
maris, l’équivalent de ce que leur enlevaient les lois nouvelles. 
Elle proposait de placer ce privilége au dernier rang, dans les 
termes suivants: 

« 11° La femme non commune en ne ou séparée de biens, 


1 Pothier, Traité de l'hypothèque, chap. Lee, sect. 2, 6 1°, 
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« soit par contrat de mariage, soit par jugement, à un privilége 


« sur tous les biens meubles de son mari, dans tous les cas où 
« la loi lui accorde l’hypothèque légale sur les immeubles, à la 
°« charge de donner caution de rapporter le montant des gains 
« de survie, si elle prédécède son mari, et d’en payer pendant 
« qu’il vit l'intérêt aux autres créanciers; elle a même le droit 
« d'empêcher la vente des meubles de son mari, en les prenant 
« au prix de l’estimation, à la charge de payer tous les créan- 
« ciers privilégiés à elle, et de rapporter aux autres l’excédant 
«s'il y a lieu. » 

Pour justifier cette disposition, le tribunal d’appel de Lyon 
disait (Fenet, t. IV, p. 229) : 

« Dans tout le ressort du tribunal d’appel de Lyon, et dans 
« la majeure partie de la République, les femmes ont, pour 
« leur dot et leurs reprises, un privilége sur les effets mobiliers 
« de leur mari, qui s'étend même sur les dettes actives et sur 
« tout ce qui est réputé mobilier, sauf les restrictions dans les 
« Cas où les maris ont des sociétés de commerce, ou autres 
« restrictions qui forment un article additionnel au titre de da 
« s0Ctélé. 

« Ge privilége, fondé sur les lois romaines et sur le texte de 
« plusieurs coutumes ou statuts locaux, ne diffère, dans les dé- 
« partements qui l’admettent, que par la manière de l'exercer. 
« Dans quelques-uns il s'exerce comme hypothèque; dans d’au- 
« tres, par un droit qu’on nomme d’insistance : la femme reste 
« en possession des meubles jusqu’à ce que les autres créan- 
« ciers l’aient payée. 

« À Lyon, il s'exerce coiorhément au projet qu’on proposera 
« ci-après, chapitre 2. — Partout il est subordonné aux privi- 
« léges préférables , et ne s'exerce qu au rang qui lui sera ci- 
« après assigné. 

« Les motifs de ce privilége sont : 

« 1° Qu'en général la femme et ses parents, quand ils con- 
« flent la dot, ont en grande considération le mobilier du mari, 
« surtout s’il est banquier, marchand, artisan ou capitaliste ; 

« 2° Que la loi doit favoriser les dots, afin d'encourager les 
« mariages par l’espoir de la subsistance de la commune famille; 

« 3° Qu’il y a une sorte d’inhumanité à chasser de la maison 
« et à priver des meubles les plus nécessaires une femme et de 
« malheureux enfants ; 
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« 4° Que puisqu'on fonde des priviléges sur l'équité, il doit 
« bien être accordé à la femme une préférence sur de simples 
« prêteurs, dont là créance est plus récente, moins cerlaine, 
« quelquefois süspecte. 

« On demande la conservation de ce privilége. » | 

Cette demande était conforme à l’un des projets prépäratoires 
du Code civil. Celui de Cambacérès, présenté au Conseil des 
Cinq-Cénts, comprenait, parmi les créances privilégiées sur lés 
meubles (art. 1102) et au dernier rang, les reprises des femmes 
sur lés biens de leurs märis. 

Mais cette disposition disparut lors du travail de l’an VIII, 
émané de la commission du gouvernement. Sans doute on l’é- 
Carta comme un écho des traditions dotalistes des pays dé droit 
écrit, qui avaient complétement disparu du projet de la com- 
mission, au point que le régime dotal n‘ÿ était pas admis, même 
à titre d’exception. On crut avoir satisfait à toutes les nécessités 
\orsque, par une transaction entre lé droit écrit et le droit cou- 
tumier, on eut adopté ce dériief ou le régime de la communauté 
commé lé droit commun de là Frahcé, avéc faculté aux partiés 
d'y déroger par dés convéntions spéciales qui pouvaient aller 
jusqu’à l'adoption du régimé dotal. On crut, sauf les prohibi- 
tions de ce derniér régime, que les femmes mariées seraient 
suffisäimment brotégées par les garanties qu’on leur accordait 
sous le nor identique, mais en réalité bien moins étendu que 
l’hypothèque légale de la coutume de Paris. 

Il arriva cependant qu’on s’aperçüi de l’insuffisance de ces 
garanties, et alors on essaya de trouver dans le Code, par voië 
d'interprétation et par autorité de jurisprudence, ce qui n’y 
était pas sans doute, puisque la Cour de cassation, par son cé- 
lèbre arrêt des chambres réunies, du 16 janvier 1858, a décidé, 
après avoir longtemps jugé le contraire, que la femme n’avait 
pour l’étercicé de ses reprises qu’une créance non privilégiée 
sur le mobilier de sa communauté, et non pas un droit de pro- 
priété, comme on l'avait soutenu. | | 

Je suis loin de combattre ce retour de jurisprudence. 
Maïs n’en résulte-t-il pas la preuve de l'insuffisance des ga- 
ranties accordées à la femme par la loi actuelle, que lon 
peut croire enfin souverainement interprétée? N°’y avait-il rien 
de légitime dans la tendance première de la Cour de cassa- 
tion, dans les aspirations des Cours qui avaient donné le 
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signal d’une interprétation extensive favorable à la femme? 

La dame Moinet, qui a perdu son procès devant les chambres 
réunies, demandait à exercer un privilége ou un prélèvement 
sur le prix de la charge de notaire de son mari, c’est-à-dire sur 
un office qui, dans l’ancien droit, aurait été, en sa qualité d’im- 
meuble, affecté de son hypothèque légale; est-il une démons- 
tration plus évidente de l’affaiblissement des droits des femmes 
mariées, opéré par le changement de législation, par la transi- 
tion de la coutume de Paris au Code Napoléon ? 

Je voudrais donc que le législateur füt mis en demeure d’a- 
viser. Je voudrais que l’on cherchât le moyen de rétablir au 
moins l'égalité entre les deux régimes dont l’expérience a été 
faite; de rendre à l’hypothèque légale au moins l’étendue qu’elle 
avait quand on s’en est contenté en faveur des femmes mariées, 

Il existe des exemples analogues dans quelques législations 
étrangères. 

. Le Code bavarois (loi sur l’ordre des créanciers, au titre des 
Privilèges, classe 4) accorde un privilége à la femme pour sa 
dot, son apport et les dons nuptiaux qui lui ont été faits; 

Le Code prussien (classe 1°, n° 9) pour l'apport dotal de la 
femme; et le droit qui lui est attribué sembie un droit de pro- 
priété plutôt qu’un privilége proprement dit; 

Le Code de la Louisiane (art. 3221) classe la dot de la femme 
après les priviléges généraux, qui sont les mêmes que ceux de 
notre article 2101 ; 

Le Code civil de la Toscane (art. 404) donne privilége à à la 
femme pour sa dot; 

Enfa la loi du canton de Glaris, par une combinaison origi- 
nale de la protection due à la femme et de la coopération de 
celle-ci aux choses du mariage, lui accorde privilége seulement 
pour la moitié de sa dot. 

Il y a là, sans doute, matière à étude sérieuse, et Snlêts 
éléments d’une oition utile et équitable. 

Faut-il, en outre, ajouter à l’article 2101, pour le compléter, 
lénumération des priviléges appartenant au trésor public? 

Le Code Napoléon s’est contenté, par son article 2098, de 
renvoyer aux lois spéciales sur la matière, en posant seulement 
la règle de non-rétroactivité. On conçoit le parti pris à cet égard 
par les législateurs de 1804 : au moment où leur œuvre fut 
votée, surtout au moment où elle fut discutée, on était dans 
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l’enfantement et la réorganisation de toutes choses ; beaucoup 
d'impôts au recouvrement desquels on aurait dû pourvoir, ou 
n’existaient plus, ou étaient sur le point d’être établis ; les ma- 
tières qui auraient donné naïssance aux priviléges du trésor 
attendaient encore leur codification : que pouvait-on faire de 
stable et de définitif dans un pareil état de choses ? 

Mais depuis, tout a marché; des lois successives, modifiées 
à mesure des besoins, ont défini et assuré les droits et les pri- 
viléges du trésor. 11 est possible de compléter et d’ordonner la 
législation sur ce point, de reviser ou confirmer les lois éparses, 
de les rapprocher des dispositions du Code Napoléon, afin de 
composer un tableau d'ensemble de toutes les causes qui font 
exception à la règle des articles 2092 et 2093, qui déclarent 
tous les biens d’un débiteur affectés comme gage commun à ses 
créanciers. 

C’est ce qu’ont fait presque toutes les nations qui jouissent 
des bienfaits de la codification. C’est ce que portaient les pro- 
jets successifs présentés par Cambacérès, tant: à la Convention 
qu’au Conseil des Cinq-Cents : les contributions publiques, 
alors si simplifiées par les décrets de l’Assemblée constituante, 
auraient été privilégiées pour l’année échue et l’année courante, 
mais seulement après la majeure partie des autres priviléges. 
Lorsque l’on régla plus tard les droits du trésor, ces droits 
étaient moins simples, et pour plusieurs d’entre eux on dut se 
montrer plus prévoyant, plus fiscal. 

Pour les contribütions directes, on accorda le privilège le 
plus étendu et le plus favorisé. Considérées comme prime d’as- 
surance de la libre possession des biens et de la sécurité so- 
ciale, ces contributions durent être prélevées avant tout etsur 
tous les biens ‘ ; on ne les possède que sous la condition de cette 
part mise en commun pour la conservation du surplus. Le seul 
prélèvement, plus favorable encore, que la nature des choses 
força d’autoriser, fut celui des frais de justice nécessités par la 
” liquidation et la réalisation du gage (Grenier, n° 305). Au sur- 
plus, tout fut organisé pour assurer au trésor la rentrée exacte 
de ces contributions. Les locataires répondent pour les proprié- 
taires *, les propriétaires pour les locataires * ; les officiers pu- 


1‘ Loi du 12 novembre 1808, art. 1. 
3 Ibid., art. 2. 
3 Loi du 21 avril 1832, art. 22. 


«4 .. 


299 LÉGISLATION. 

blics, dépositaires ou éoiotaliles du prix des ventes, doivent, 
par eux-mêmes et sans l'intervention de Ja justice, satisfaire 
aux droits du trésor. Et cela est juste, car, indépendamment 
des motifs très-légitimes qui fondent ce privilége, il ne faut pas 
oublier que les contributions directes sont un impôt de répar- 
tilion, et que les coles irrecouvrables retomberaient sur les 
autres contribuables ; cette observation fut faite par la Cour de 
Pau lors de l’ enquêie de 1841. | 

Un autre impôt qui 4 une grande analogie avec l'impôt deu 
quoique perçu par une administration dont les recettes sont 
classées par le budget dans les contributions indirectes, a donné 
lieu à de graves difficultés, et tout récemment à un notable 
retour de jurisprudence : c’est le droit de mutation sur les auç- 
cessions, le droit sur les mutations par décès. 

Pendant longtemps, et conformément aux traditions du droit 
fiscal ancien, on a envisagé ce droit comme jouissant d’un pri- 
vilége égal à celui des contributions directes. On considérait 
comme une sorte de confirmation, de garantie de la propriété 
transmise par décès, le droit fiscal qui pesait sur le nouveau 
propriétaire, « Dans ce cas, disait une circulaire du ministre 
« de la justice du 23 nivôse an XII, l'État ne se présente pag 
« comme créancier, mais plutôt comme portionnaire d’une 
« partie de la succession. C’est un prélèvement que la loi lui 
« adjuge… Ce droit est une créance privilégiée qui doit être 
« payée, soit qu'il y ait des dettes, soit qu'il n’y en ait pas, et 
« qui par conséquent ne peut être mis sur la même ligné d'au- 
« cune créance privée, » 

Et la Cour de cassation jugeait constamment ainsi, depuis 
son arrêt du 9 vendémiaire an XIV! , lorsque, la question exa- 
minée à nouveau, la même Cour a reconnu que, s’il y avait des 
motifs graves pour accorder législativement un droit de privi- 
lége à la régie pour les droits de mutation par décès, ce droit 
n'existait pas dans la loi actuelle; et la régie a perdu ce procès 
important, peut-être pour l’avoir défendu par des arguments 
compromettants *. Mais la nouvelle jurisprudence, en la sup- 


1 S., 6, 2, 112. 

2 Onse rappelle quelle émotion excita dans le monde judiciaire une théo- 
rie, peut-être mal comprise, qui donnait à l’État un droit de propriété origi- 
naire sur les biens transmis par succession. On aurait singulièrement abusé 
par là du mot portionnaire employé par la circulaire de l’an XII. V. sur 
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posant fondée, ne s’oppose pas à ce que la question soit soumise 
au législateur, qui devra dire s’il n’y a pas une lacune, un oubli 
à réparer dans la loi telle que l’on vient de l’interpréter. C'était, 
je Pai dit, la tradition, le droit ancien. La proposition en fut 
faite lors de la discussion du Code civil, et renvoyée à la ré- 
daction d’une loi générale sur les droits du trésor; et s’il n’en 
fut pas question lorsque cette loi fut présentée, c’est sans doute 
parce qu'une jurisprudence alors constante reconnaissait le pri- 
vilége en question comme résultant de la loi du 22 frimaire 
an VII. Enfin, ce droit n’a-t-il pas le caractère de prime d’as- 
surance pour la possession et la propriété des biens, qui justifie 
le privilége accordé à ce titre aux contributions directes ? 

La question vaut la peine d'être résolue par la loi. 

On trouve encore, dans l'arsenal des lois fiscales, des dispo- 
sitions bien moins justifiables que ne le serait celle qui vient 
d’être indiquée : je veux parler des priviléges généraux accor- 
dés en matière de douanes et de contributions indirectes. 

Que l’on accorde, pour ces droits, un privilége spécial sur les 
marchandises qui en sont grevées, rien de mieux. Le droit de 
douanes, le droit sur les sels, sur les boissons, etc., fait partie 
du prix de la marchandise; ces droits acquittés, elle vaut d’au- 
tant plus, elle vaut d’autant moins quand ils sont encore dus; 
que l’on compare les cours quant aux objets en entrepôt et à 
ceux acquittés. | non 

Mais y a-t-il, dans la nature des droits de douane, quelque 
chose qui autorise à les doter d’un privilége général ? 1l est 
permis d'en douter. 

Il y a évidemment excès dans la disposition de la loi du 
4 germinal an II, qui, en matière de douanes et de commerce 
maritime, déclarait la République préférable à tous créanciers 
pour droits, confiscation, amende et restitution; peut-être ce 
droit exorbitant (jamais or n’a admis de privilége pour amendes) 
serait-il justifiable, appliqué au prix des saisies et confiscalions; 
mais voir là le fondement d’un privilége général et de premier 
ordre, une sorte de prélèvement sur la masse des biens du dé- 


cette thèse historique et juridique le remarquable rapport de M. Laborle, 
qui a préparé l'arrêt du 23 juin 1857. (S., 57, 1, 401.) 

1 Art. 13 (2104 du Code), 4° le privilége en faveur de la régie des domaines, . 
relativement aux droits dus pour les ouvertures des successions. (Fenet, 
t. XV, p. 30.) 
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biteur, c’est ce qui ne peut guère se soutenir. Les autres lois 
sur les douanes et sur les contributions indirectes (22 août 
1791-1* germinal an XIII) paraîtront aussi sans doute trop favo- 
rables au trésor, trop hostiles aux autres créanciers. Le décret 
de l’an XII, exagérant la protection due à la création peu po- 
pulaire des droits réunis, voulut que ces droits (les droits, et 
non pas les amendes) fussent privilégiés sur tous les meules 
et effets mobiliers des redevables, et ne fussent primés que par 
les frais de justice et par six mois de loyer. La loi de 1791, 
rendue aussi à l'inauguration d’un régime nouveau, et pour 
vaincre les résistances et les fraudes qu’on prévoyait, s’était 
montrée non moins excessive, car il est difficile d'interpréter 
cette loi comine l’ont fait quelques auteurs, qui n’ont vu dans 
son texte qu’un privilége venant après Lous les autres. La loi ne 
dit pas, en effet, aprés les frais de justice et autres privilèges, 
mais bien après les frais de justice et autres (frais) privilégiés; 
ce qui donne, ainsi que le pense M. Paul Pont (n° 35), aux 
deux administrations fiscales une position à peu près semblable, 

Or cette position trop favorable ne doit pas persister, lorsque 
l'expérience et les perfectionnements apportés dans la percep- 
tion des impôts ont rendu inutile un système de protection et 
de privilége en désaccord avec les principes du droit et avec 
l'intérêt légitime des créanciers. 

C’est ce qui est arrivé. Les lois fiscales ont successivement 
amélioré les procédés de perception et en ont assuré l'efficacité. 
Le principe est la perception des droits avant l'introduction ou 
la mise en consommation des marchandises. Lorsque le trésor, 
dans l’intérêt du commerce, accorde des crédits, ce n’est qu’a- 
vec des conditions qui sauvegardent la perception. Entrepôts 
réels ou fictifs, exercice au domicile des redevables, acquits-à- 
caution et autres sûrelés analogues, saisies et confiscation en 
cas de fraude, tels sont les instruments que possèdent les ad- 
ministraticns fiscales, et au moyen desquels on peut, sans dan- 
ger, rentrer dans le droit commun et restreindre le privilége du 
trésor à une préférence spéciale sur les objets soumis aux 
droits. 

Un autre privilége général a été accordé par la loi du 98 avril 
1816 (art. 76) pour le payement des droits de timbre et des 


4 Erreur échappée à la Cour de Dijon dans l’enquête de 1841. (Doc., Hyp., 
2, 31.) 
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amendes y relatives, Ce privilége n'est nullement justifié. Les 
droits de timbre sont fixes et en général peu élevés; ils sont 
perçus au moment de l’accomplissement de la formalité, ou 
suppléés lors de l’usage des pièces qu’on y avait soustraites. 
Les contraventions donnent. naissance à des amendes modé- 
rées, c’est-à-dire à une pénalité qui ne peut engendrer de pri- 
vilége à l’encontre des créanciers. On n’a jamais réclamé de 
privilége semblable pour les droits d’enregistrement, qui mon- 
tent à des sommes plus considérables, surtout en droits propor- 
tionnels ; le trésor s’est trouvé suffisamment garanti par l’action 
que la loi lui accorde contre tous les signataires d’un acte. Or 
la loi de 1816, sur le timbre (art. 75), contient la même dispo- 
sition. | 

Le principe que je viens de rappeler, que les amendes et 
peines n’emportent pas de privilége, a été respecté par. la loi 
du 5 septembre 1807 sur le recouvrement des frais de justice 
criminelle. D’après cette loi, il n’y a privilége au profit du 
trésor que pour les frais de justice, et encore après tous les 
autres priviléges généraux et particuliers, mème après les frais 
de défense du condamné. Après ces concessions faites par le 
fisc, serait-il impossible: de lui en demander une autre, de le 
classer seulement parmi les créanciers ordinaires, sauf son 
droit contre les parties civiles? Les frais de justice criminelle 
s'élèvent souvent à des sommes très-fortes : les poursuites pour 
faux, les demandes d’extradition sont choses très-coûteuses ; 
et il paraît bien dur aux créanciers, aux victimes de tel acte 
crimine]) commis à leur préjudice, de se voir primer par les frais 
de poursuite que le trésor expose contre leur débiteur. 

Voilà tous les priviléges généraux sur lesquels Îa loi aurait 
à s'expliquer. Je n’y comprends pas celui accordé par les lois 
fiscales sur les biens meubles de comptables publics (22 août 
1791, 1* germinal an XIII, 5 septembre 1807). Que le gouver- 
nement, lorsqu'il nomme un fonctionnaire ayant charge de 
deniers, lui impose les plus amples garanties, à la bonne heure : 
cautionnements, inspections, modes de comptabilité, hypo- 
thèques même dans certains cas, telles sont les sûretés rai- 
sonnables du trésor; mais ajouter à tout cela un privilége gé- 
néral sur les biens meubles, même en ne lui donnant rang 
qu'après les priviléges des articlee 2101 et 2102, c’est trop; 
c'est rendre la masse des créanciers victime de la négligence 

XVIIT, 15 


226 LÉGISLATION. 


ou de l’imprévoyance des agents du trésor. Les tiers doivent 
oroire à l'efficacité et à la suffisance des garanties exigées par 
le gouvernement des fonctionnaires que par son choix il re- 
commande à la confiance du public. — Disbos, par antieipa- 
tion, que les lois fiscales accordaient encore au trésor un pri- 
vilége sur certains immeubles des comptables ; mais le rapport 
du Conseil d’État dé 1851 contient sur. ce point un projet fort 
bien étudié, par lequel ce privilége est transformé en une hy- 
pothèque légale assujettie à la ue C’est assurément tout 
ce qu’il faut, 


| Article 2102. 


Tous les auteurs ont fait observer que si l’article 2101 a tracé 
l’ordre dans lequel doivent être exercés les priviléges généraux, 
il n’en est pas de même pour l’article 9102, qui différencie les 


_ priviléges dont il s'occupe, non d’après le rang qu’ils ocoupent, 


mais selon les choses auxquelles ils s’appliquent. Par te moyen 
disparaissent beaucoup de difficultés ; la loi n’aura rien à ‘dire 
par rapport aux priviléges ui ne peuvent pas concourir avec 
d’autres. | 

Tels sont ceux fondés sur le possession, sur lé détention. Le 
créancier nanti d’un gage, par exemple, n’a rien à yoir aux 
prétentions des autres créanciers; il détient ou retient la chose 
qui lui a été donnée en gage; cette chose n’est plus dans les 
biens de son débiteur, ne peut servir de garantie à aucun autre; 
il n’aura à supporter que le prélèvement des frais de vente, 
nécessaires pour transformer la chose en prix, | 

Le même titre de gage est applicable : 

Au voiturier, sur la chose par lui transportée : cela ést évi- 


dent tant qu’il la détient; on a trouvé juste de lüi conserver son 


privilége pendant un délai très=bref après la livraison; vingt- 
quatre heures selon le Code sarde et la Cour de Grenoble, trois 
jours selon la Cour de Dijon (Doc., Ayp., 2, 36 et 50); 

A l’ouvrier ou à l’artiste qui a conservé, augmenté ou amé- 
lioré la chose, même distinction que pour le voiturier ; gage 
incontestable tant qu’il détient, contestable quand il s’est dés- 
saisi et à consenti à suivre la foi de son débiteur ; 

À l’aubergiste, entre les mains de qui sont déposés les eflets 
du voyageur, et qui est censé avoir reçu êt hébergé le voyÿa- 
geur iucouuu en considération de sun bagage ; 


LS 
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‘Aux créances qui ont pour gage spécial le cautionnement 
des fonctiontiaires publics et des officiers ministériel8i le cau- 
tiotinerment est bièn, en effet, une somme d’argent sortie de sà 
possess{on dit titulaire, déposée en lieu de sûreté, à la destina- 
tiüfi exolusive de répondre dé la gestion de celui qui l’a fourhie. 

Dans tous ces cas, c’est l'évidence qui comtnatide la décision: 
de la loi. Si, par quelque circonstance extraordinaire, tes pfi- 
viléges viëhinieut à concourif éntre eux (on 4 supposé le voitüs 
rier conduisant au créancier la chose donnée en gage, ou tôti: 
dtisant à l’auberge les effets du voyageur, étc.), laissons à la 
jurisprudence le soit de statuer Sur ces éu8 rares ; té n’est pes 
à l’offte du lépislatéur. ; 

Restent, de la nomenclätute dé l’artiolé 2102, le DOpReRRE 
locateur et le vendeur d’eftets mobiliers non payés. 

Voilà deux priviléges qui se trouveront fréquemment én con- 
couts; mais le Code 4 tracé la règle à suivre : préférence du 
propriétaire, s’il ignore lé non-payemenht des objets introduits. 
chez lui; préférence du véndeur, s’il a fait connaître son droit 
at proptiétaire; celui-ci, at-on dit dans l’enquête de 1841, n'a 
pas À se plaindres on n’ajoute rien, mais on ne sôustrait rien à 
son gage, èt #’il n’est pds ssmpament garanti, il a une fes 
sotrce dans l’article 1752. 

C’est aussi du droit de vage, êh effet, que dérivent les droits 
du propriétaire-locateur, privilége sur tout ce qui garnit la 
maison bu là ferme, teveñdication si HoË nee les objets 
affectés à son privilége. : | 

Il n'y a rien à dire sur l’étendue de ce ttes at aux 
choses sur lesquelles il repose; rien non plus sur les restrictions 
ou prélèvements auxquels il est soumis au cas de bail rural, sur 
le prix de la récolte pour les frais et semences, sans lesquels la 
révolte n’eût pes existé” ; sur le prix des ustensiles au profit 


3 pans l'article 2102, les sommes dues pour semences OÙ pour rats de la 
réoôlte de l'année, doivent-elles comptendre le prix des engrais achetés au 
dehors? 

Ce serait une extension notable des térmés de fa re + mais l’appafencè 
d'équité qui s'attache à éétta cause de privilégé à frappé plusieürs auteurs. 
M. Troplong (note sous le n° 168), M. Paul Pont (n° 134), M. Dalloz (t. XXXVII, 
n° dt, et année 1858, 1, 30), les rédacteuts du Rectiéil de Sirey (58, 1, 49) 
s'accordent pour critiquer ja jurisprudence qui Telus d'admettre le privilége 
dont'il s’agit. | 

Cependant la jurisprudence, qui repose jusqu'à présent sur un artét de la 
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de ceux qui les ont fournis ou réparés ; c’est une application du 
principe précédent, sur la conservation ou l'amélioration de la 


chose. Un usage fort bien entendu range dans les frais de ré- 


colte une certaine partie des salaires des domestiques ruraux, 
pour le cas où ils ne seraient pas assez protégés par le privilége 
général des serviteurs à gages. 

Mais en quoi les propriétaires ont élé peut-être traités trop 
favorablement, c'est sur la somme à nue peut s'élever leur 
privilège. 

Une année, plus Ponnés courante, voilà ce qu bre le 
privilége lorsque le bail est verbal ou n’a pas de date certaine. 


Mais s’il y a bail authentique ou ayant date certaine, le pro- 


priétaire aura privilége pour tout ce qui est échu et pour tout 
ce qui est à échoir. | | 
. Pour tout ce qui est échu, c’est évidemment trop, quoique en 
général les propriétaires ne soient pas disposés à trop de lon- 
Canimité envers les locataires. Mais enfin, si le cas se présente, 


soit. de bonne foi, ce qui sera rare, soit par une collusion dont 


il serait si difficile de faire la preuve, ne pourrait-on pas ré- 
pondre au propriétaire réclamant des années de loyer ou de 
fermage qu'il aurait laissé arrérager : Vous pouviez vous faire 
payer plus tôt, il vous a plu de ne pas exiger votre dü; vous 
êtes toujours créancier, mais vous n’êtes plus ns 5 privi- 
légié. 

Pour tout ce qui est à échoir : : il y a peut-être, dans cette dis- 


position de la loi, une explication de l’opposition qu’on a faite, 


Cour de Caen (28 juin 1837; D., 1837, 2, 144) et sur un arrêt de la Cour de 
cassation (du 9 novembre 1857. — S., 58, 1,49), est défendue avec de bonnes 
raisons par un jeune magistrat, M. Bigot, dans la Revue pratique de droit 
français (janvier 1860, p. 15). 

Il serait agsez difficile, en effet, d'organiser dans la pratique le privilége 
du vendeur d'engrais. On ne devrait, en équité, le faire reposer que sur la 
plus-value de la récolte obtenue au moyen de l’engrais fourni. Or, comment 
déterminer cette plus-value? comment distinguer ce qui sera dû aux engrais 
de la ferme et aux engrais extérieurs? comment faire la part, sur la récolte 
de l'année, de l'effet produit par un engrais qui agit sur plusieurs récoltes 


successives, et encore avec des modifications qui dépendent de l’ordre et de 


la. nature des récoltes, des travaux et préparations du sol? 

Il semble donc plus prudent de laisser la loi telle qu’elle est, de restreigdre 
le privilége aux causes prochaines et facilement appréciables, sans aller 
reciercher les causes éloignées et incertaines qui ont pu concourir à la pro- 

uction de la récoite. 


La 
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de plusieurs côtés, au privilége du propriétaire, et au rang qui 
semble lui appartenir préférablement aux autres priviléges. 

La tendance actuelle, en effet, est favorable aux longs baux. 
L'agriculture les réclame avec grande raison pour rendre pos- 
sibles les progrès et les améliorations de la part des fermiers. 
Dans les villes, surtout dans les grandes villes, où les locataires 
se croienc obligés, dans certaines industries, dans certains 
commerces, à faire de si grandes dépenses d'installation, ïl 
n’est pas raisonnable de risquer ces dépenses sans la certitude 
d’une jouissance assez prolongée; il en est de même si c’est le 
propriétaire qui s’en impose la charge pour mieux louer sa 
chose. On peut done se trouver, .au cas de mort, de faillite ou 
de déconfiture dans le cours d’un bail, en présence d’un pro- 
priétaire qui, créancier éventuel de quinze ou dix-huit ans de 
loyers ou de fermages, absorbera tout l'actif da débiteur et ne 
laissera rien auxautres créanciers. 

Cependant les débats qui se sont récemment élevés sur l’ar- 
ticle 2102 ont généralement été favorables à la conservation du 
privilége si étendu du propriétaire. 

Dans les projets soumis à l’Assemblée législative, un seul, 
celui de M. Langlois (de l'Eure), s’appuyant sur l’avis de Ja 
Cour de Caen et sur le Code bavaroiïs *, supprimait la différence 
entre les baux écrits et les baux verbaux, et n’accordait uni- 
formément privilége que, dans le passé, pour une année de 
loyer et trois années de ferme ; dans l’avenir, pour la durée de 
la jouissance à courir suivant la loj ou l’usage des lieux, sans 
pouvoir être moindre que le loyer et Le irese d’une année 
et de l’année courante. 

Mais cette opinion est demeurée aoée: Le projet de loi de_ 
M: Pougeard (de la Charente), le projet du gouvernement, celui 
de la commission législative, la rédaction du Conseil d’État, 
tous ces documents s’accordaient à maintenir la distinction 
posée par l'article 2102, entre les baux verbaux ou sans date 
certaine, d’une part, et d’autre part les baux authentiques ou 


ayant date certaine. Pour ces derniers, on maintenait le privi- 


lége complet pour tout ee qui est échu-et pour tout ce qui est 
à échoir. C'est à peine si Pon pourrait trouver, dans l'enquête 


1 Le Code suédois contient une disposition analogue : il n’admet, dans 
tous les cas, le privilége que pour les loyers de la dernière année et du wi- 
mestre courant, | ; 
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de 1841, quelque praposition tendant à limiter le privilégé pour 
loyers ou fermages échus. La Cour d'Angers voulait se borner à 
la durée de Ja prescription, à cinq années, mgia voilà tout ‘. 

Quant aux baux verbaux, ou n’ayant pas datg gertaine, il fal- 
lait, et il faudrait encore aujourd'hui, suppléer au silence de 
l'article 2102, qui ne parle pas des loyers éghus, La Cour de 
cassation ayait, par un arrêt de 1826, accordé le privilége pour 
tous les layers échus, Cela parut excessif : le prajet du gouverr 
nement n’admit comme privilégié que ge qui est dû sur l'année 
courante, o4 pour celle qui l’aura précédéa. La cammission de 
l’Assemblée ajouta une année, à partir de l'expiration de l'annès 
courante, et le Conseil d’État, reprenant la jurisprudence de 
1824, ajouta encore ; pour tout ce qui est échu, 

.Ne serait-ce pas assez de la proposition de la commission, 
qui assure au propriétaire trois années da loygr au de fermage ? 

Ne devrait-on pas aussi sérieusement examiner la distinetion 
fondamentale de l’article 2102? Sans doutg la loi dait sa pratec- 
tion au contrat de bail comme à fous les contrats; la loi dait 
prêter sa force au propriétaire qui a stipulé yne location de 
quinze ou vingt ans, c'est-à-dire doit assurer la durée de ce 
bail; mais doit-elle gu propriétaire un privilége pour tous les 
loyers à courir, même lorsque ca privilége serait désastreux 
pour les autres créançiers? Autre chose est le contrat, autre 
chose est le privyilége. Un privilége ne peut pas résulter des 
conventions des parties; la loi seule peut |e créer et doit y 
mettre des conditions dictées par l'intérêt général, Comme elle 
aurait pu ne pag l’accorder, elle est libre de le limiter et de 
dire : la créance existera, elle résulte du contrat de hail, 
mais elle ne sera privilégiée que jusqu’à conçurrence dg telle 
proportion ; si le propriéjaire n’accepte pas cette position, qu'il 
prenne des sûrelés par ailleurs ou qu’il fasse RIRE le bail, 
avec dommages-intérêts s’ ’jl y a lieu. 

Quoi qu’il en spit, et dans l'hypothèse de la conservation du 
privilége tel qu’il existe aujourd’hni, la loi a dû accorder aux 


créanciers, que ce privilége dépouille, un moyen tel quel d’a- 


moindrir leur désastre. C’est le droit de relocation. 
Cette disposition de Particle 2102 a donné lieu à des diffi- 
cultés sérieuses : 


1 Le Code sarde restreint le privilége à deux années échues. 


DES PRIVILÉGES, a)! 


1° La droit de relocation n’existo qu’à ta charge de payer au 
propriétaire bailleur fout ce qui lui resterait dd. 7 

_Ca payement doit-il être immédiat? Les créaneiers peuvent- : 
ils, qu contraire, jouir des termes et délais qu’aurait eus leur 
débiteur? | 

C’est dans ce dernier sens que se prononçait la Sohié de 
Paris, où notre. Code a puisé le principe de la relocatios. La 
coutume n’obligeait les créanciers qu’à fournir caution du 
payement exact des loyers aux échéances. Il-semble, en effet, 
que le propriétaire obtient par là tout ce qu’il a. le droit d’exi- 
ger, tout ce sur quoi Le a dù compter en donnant à bail son 
immeuble. 

Le Code s’est ne autrement que la coutume, Art-il Soin 
être plus sévère ? Il ne parle pas da caution, mais de payement. 
Ce payement doitril être immédiat et embrasser tous les layers 
ou fermages à échair jusqu’à l’expiration du bail? On a argu- 
menté, en deux sens opposés, de l’historique de Ja rédartion 
actuelle. | 

L'article 2102, dans sa rédaction primilive, établissait la 
droit de reloëation au profit des créanciers, mais ne s’expli- 
quajt pas sur Ja condition du payement des loyers, soit préas 
lable et immédiat, soit au fur et à mesure des échéances. C’est 
sur la demande du tribunat que cette condition fut insérée ; elle 
était de toute justice et ne sauleva aucune discussion. Mais la 
rédaction du tribunat, qui tranchait la question en n’impesent 
le payement qu’à chaque terme, fut modifiée par le Conseil 
d’État, sans qu’il reste aucune trace des motifs de la modifica- 
tion ; on supprima les deux derniers mots de la proposition du 
tribumet, et l’article fut voté tel qu’il est, c’est-à-dire sans ex- 
primer, ni que le payement sera fait Lerme par terme, ni qu'il 
* devra être fait immédiatement et par RE dt pour tout ce 
qui reste à courir. 

Dans ce silence de la loi, les opinions se sont divisées. 

M. Duranton (t. XIX, n° 91), M. Paul Pont {sur l’article 2109, 
n° 429) pensent que la loi n’a pu entendre imposer aux créan- 
ciers, en faveur desquels est introduit le droit de relocation, la 
charge exorbitante d’un payement immédiat et par anticipation, 
et que les droits du bailleur seront suffisamment sauvegardés 
lorsque, d’une part, les créanciers du preneur payeront à me- 
sure que les loyers viendront à échéance, et que d’une autre 
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part ils lui auront procuré un nouveau locataire dont le mobilier. 
répondra désormais de ces mêmes loyers. 

Mais la Cour de cassation (chambre des requêtes) a été plus 
sévère. Par un arrêt du 28 décembre 1858 (S., 59, 1, 495), elle 
a rejeté le pouvoir formé contre un arrêt de la Cour de Dijon, 
qui posait en principe que le propriétaire doit toucher iuménia+ 
TEMENT la totalité de ses loyers échus et à échoir, sans qu’on 
puisse le contraindre à SE soit une caution, soit une 
consignation. 

Peut-être trouvera-t-on excessive cette interprétation de l'er- 
ticle 2102. On pourrait même décliner l’application de l’arrêt 
que nous venons de rapporter à la question que nous examinons 
ici; car, dans l’espèce de cet arrêt, il s’agissait, non de l’obli- 
gation à imposer aux créanciers de payer, par anticipation et 
de leurs deniers, tous les loyers à échoir, mais du droit du 
propriétaire-bailleur sur les fonds réalisés par la vente des ob- 
jets soumis à son privilége. Or, c’est une concession que l’on 
peut faire, et que fait en effet M. Duranton (loc. cit.), d’attribuer 
au bailleur le droit d’exercer son privilége sur les objets qui 
en sont affectés, et ainsi de se faire payer de suite jusqu’à con- 
currence de ce que ces objets pourront produire, attendu que 
son gage ne doit pas servir à payer d’autres créanciers par pré- 
férence à lui. Mais pour le surplus de ce qui est à échoir, il 
est difficile d’admettre que l’on puisse contraindre les créan- 
ciers relocateurs à faire l'avance immédiate de tous les loyers à 
échoir. La coutume de Paris nous paraîtrait plus. sc 4 le 
Code Napoléon ainsi interprété. 

Peut-être aussi l’arrêt du 28 décembre 1858 perd-il pour: nous 
quelque chose de son autorité, par cette_circonstance qu’il a été 
rendu contrairement à l’opinion exprimée dans son rapport par 
l'honorable M. de Belleyme, et contrairement aussi, nous le 
croyons, quoique les recueils ne le disent pas, aux conclusions 
de notre excellent collègue, M. Blanche. | 

"Quoi qu’il en soit, et si cette jurisprudence, ultraprotectrice 
pour le propriétaire-bailleur, devait prévaloir, le législateur ne 
devrait pas, à notre avis, la sanctionner. Elle donne au bailleur, . 
non pas, comme le veut la loi, fout ce qui lui est dù, mais plus 
qu’il ne lui est dù. Donner à celui qui a droit à vingt annuités 
_de 1,000 francs un capital actuel de 20,000 francs, c’est lui 
payer le double de ss créance. Au moins faudrait-il, si quelque : 
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nécessité conduisait à le payer par anticipation, jui faire tenir 
compte de l'intérêt des sommes qu’il recevrait ainsi par avance, 
C’est la solution que propose encore M. Duranton ; elle est 
frappante d'équité. 

Mais nous préférerions celle de la coutume de Paris, qui a 
l'avantage de concorder avec les principes généraux du contrat 
de bail, notamment avec l’article 1752 du Code Napoléon, qui, 
lorsque la maison n’est pas suffisamment garnie pour répondre 
des loyers (c’est ce qui arrive après la vente des meubles, la 
faillite ou la déconfiture du locataire), n’exige pas autre chose 
que des sûretés capables de répondre du loyer. 
© ® Lorsque le prix des meubles ne suffit pas à désintéresser 
complétement le propriétaire de tous les loyers à échoir, l’ar- 
ticle 2102 autorise les créanciers à relouer la maison ou la 
ferme pour toute la durée du bail, à la charge par eux de payer 
au propriétaire tout ce qui lui serait dû. Mais cette faculté 
” nest-elle concédée aux créanciers qu’autant qu’ils veulent en 
user pour toute la durée du bail? Ne leur sera-t-il pas permis 
d’user du droit de relocation pour le temps seulement que 
la vente du mobilier aura couvert, pour la durée de temps 
dont le A de aura ainsi reçu les loyers par antici- 
pation? 

À ne consulter que l'équité nainrelles la réponse ne serait 
pas difficile. Un bail a encore dix ans à courir ; par l’exercice 
de son privilége, le bailleur touche quatre années par avance. 
Qui profitera de la jouissance pendant ces quatre années? Le 
propriétaire? Cela n’est pas soutenable; il aurait en même temps 
la chose et le prix. Les créanciers? Cela paraît tout naturel; 
c’est avec l’argent de leur gage que le propriétaire a été payé ; 
c’est comme indemnite du préjudice qu’ils éprouvent par l’exer- 
cice de ce privilége que la loi leur accorde le droit de reloca- 
tion; pourquoi leur refaser cette indemnité ? à moins que l'on 
ne. préfère laisser improductives pour tous ces quatre années 
de jouissance dont le propriétaire a reçu le prix par anticipa- 
tion; ce qui serait, dit M. Paul Pont (loc. cit.), le comble de la 
déraison. 

M. Paul Pont, en effet, adoptant la solution primitivement 
donnée par M. Persil (Rég. hyp. sur l'art. 2102, n° 18), et d’ac- 
cord. sur ce point avec MM. Dalloz et Mourlon, accorde aux 
créanciers le droit de relouer les lieux à leur profit, pour le ‘ 
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temps gorrespondant aux termes de loyer dont le. proprifiains 
sf pay par avance, 

Oa peut phjecter cependant, in gpicibus juris, que si l'apti- 
cle 2102 accorde aux créanciers le droit de relgcation, eat par 
qas disposition exssptionnelle en sontradiction aves les een- 
ventions du bail, puisque ce droit est concédé, même quand 
la faculté de céder le bail est interdite par le contrat; qu'il faut 
done restreindra cette disposition à sea armes précis at ne pas 
l’étendre par analogie; or la loi ne prévoit qu’un cas de reloca: 
tion, c'est pour toute [a durée du bail, qu'une ennditian ingé- 
parable de la faculté qu’elle accorde, le payement intégral da 
ce qui sera dû ay propriétaire, Si donc les créanciars veulent 
relouer, qu’ile cpmmencent par payer la totalité des layera à 
échoir, etilg disposeront des lieux pour toute la durée du bail, 
Ainsi l'a voulu le législateur, qui respecte, en tous les points 
où il n'y déroge pas, les panventions des parties, qui ne hrise 
pag, qui ne scinde pas dans sa durée un bail dont la résolution 
n est pas demandée par l’une ou l'autre des parties intéressées. 
La faillite au 13 déconfiture du locataire n’emporte pas de plein 
droit Ja régiliation du bail; il continue da auhsisier pendant 
toute la durée canvanue, Sans douta il pourra résulter de là 
quelques inconvénients : les créanciers, surtout en cas de fail: 
lite, seront souvent dans l'impossibilité de faire l’avance de 
sommes congidérahles pour la totalité des loyers à échoir; 
alors qu’arrivera-t.il? Non pas assurément l’iniquité prévue par 
les auteurs, non pas la rentrée dans les lieux dun propriétaire, 
qui ayrait ainsi ensemble la chose et le prix; personns ne peut 
vouloir un tel résultat; mais il arrivera ce que les parties ont 
voulu, ca qui p'est dérangé ni par la faillite ni par la déconfi- 
ture dy locataire, la continuation du bail pour tout le temps 
stipulé, tant que la régolntion n’en sera pas demandée; le failli, 
le déconfit resteront locataires; s'ils ne peuvent utiliser les 
lieux, si ces lieux restent vacants, ce sera un malheur; mais 
s'il y a goncordat, retour à une meilleure fortune, rien n’aura 
été changé, ef on aurs penpecté Je bail et la loi. 

Cette lutte entre le droit et l’équité a été tranchée par la Cour 
de cassation le 4 janvier 1860 {(S., 60, 1, 18), après un très-long 
délibéré, témoignage de la difficulté de la question. La Cour, 
dans une espèce où le propriétaire, payé par avance de quatre 
années de loyer à échoir, avait demandé à rentrer immédiate- 
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ment dans Ja jonissnnce des lienx loués, à moins que les avr 
dics de la faillite de son locataire ne lui payassent sur-Jerchamp 
nenf années de loyers qui restaient encore à coyrir après les 
quatre années payées d’ayance, Le tribunal de Nantes, et après 
ni la Gour impériale de Renngs, rapoussant énergiquement 
cette prétention, avaient au contraire autorisé les gyndics à rêr 
Jouer su profit da la faillite, pendant le temps eprraspandant à 
celui dont le propriétaire avait 614 payé, La pourvoi contre 
l’arrêt de lg Cour de Rennes a été rejeté; la Coyr suprêmp a 
adapté, sur. l’article 210%, l'interprétation la plus conforme à 
l'éqaité, et nous croyons que c'est aAvee raison. 

Mais nous croyons devoir terminer, sur cette question, en 
disant qu'elle ne serait pas née sang doute sans l’exteneion gxr 
cessive donnée par la jurisprudence aux droits du propriétaire, 
aux obligations des créanciers. Si, au lieu d'exiger de ceuxeci, 
comme condition de leyr droit de relocation, l’avançce immédiate 
de sommes considérables et souvent imppssihles, on s'élait 
borné à leur imposer, comme le coutume de Paris, comme 
l'article 1733 du Code Napoléon, l'obligation de fournir deg 
garanties pour Je payement exact des layers à leur échéenre, 
on pourrait, sang inconvénient aucun, leur demender de fournir 
ces garanties pour toute la durée du bail, éviter ainsi le reproche 
de gcinder ce bail, et concilier tous les intérêts en ce qu’ils ons 
de sérieux et de légitime. 

Dang l'enquête de 1841, la question du droit de relocaiion 
n'avait pas été posés ; Jes Cours royales ne s’en agcupèrent pas, 
Parmi leg Faeultés de drait, celle de Caen, qui rédigea un pron 
jet complet sur les priviléges, fut la seule qui g'expliqua sur le 
droit dés eréanciers ; voici en quelg termes : | 

« Dans tous les cas, et nonobstant tautes cleuses contrairss, 
« les créanciers et autres parties intéressées peuvent sous- 
“ bailler, pendant fout le temps ponr Jegnel le bailleur est cpl. 
» loqué, et même peadant tonte |a duréa du bail, s'ils donnent 
« deg garanties suffisantes pour le payement des |pyers et fer. 
« mages au fur et à mesure fes échéances. x (Dos. Jun. 
2, 104.) 

Cette rédaction ! résume nent nos idées. 

Pour terminer sur l'article 2102, il resterait à y inscrire plu- 


1 C'est à peu près celle du Code sarde. 
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sieurs priviléges “ponte qui ne figurent pas dans sa rédaction 
actuelle : 

1° Quelques-uns des priviléges aujourd’hui classés comme 
généraux , celui des frais de justice, qui se spécialiseraient sur 
chacun des objets dont le prix serait en distribution. Peut-être 
même devrait-on donner à ce privilége (ainsi qu’à celui des 
droits de mutation si on l’admet) un caractère de préférence 
plus marqué, sous le nom de prélèvement ou de déduction. — 
« À l’égard des frais dé vente, disait Pigeau*, on n’en parle 
« pas, parce que l’huissier les retient par ses mains, et que la 
« contribution ne se fait que de ce qui reste. » — On pourrait 
dire la même chose des contributions directes, que l'officier 
ministériel doit acquitter par lui-même, et qui lui sont forcé- 
ment passées en comple sur le produit de la vente, 

2° Par la même raison, le privilége de la douane et celui des 
droits réunis ?, si on les restreint aux marchandises sur les- 
quelles les droits sont assis. 

3° Un privilége que la jurisprudence a reconnu comme sub- 
sistant encore aujourd’hui, quoique fondé par une loi qui ne 
devait être que transitoire, est celui accordé par la loi du 
26 pluviôse an II, en matière de travaux publics, aux ouvriers 
et fournisseurs sur les fonds dus par la nation aux entrepre- 
peurs de ces travaux. Ce privilége n’a été contesté par personne 
dans l’enquête de 1841: mais il aurait besoin d’être réglementé, 
car il peut sérieusement nuire au crédit des entrepreneurs, 
crédit pourtant nécessaire à l’exécution des travaux publics, 
et par conséquent aux intérêts de l’État. Quel est le banquier, 
le capitaliste, quelle est l’institutiun de crédit qui voudra faire 
la moindre avance à un entrepreneur de travaux publics, si 
cette avance doit être primée par un privilége dont rien ne ré- 
vèle l’existence ni l’étendue? Car telle est la nature du droit 
accordé par la loi de l’an II aux ouvriers et fournisseurs : ils 
n’ont besoin de se faire connaitre ni par une saisie-arrêt mi par 
aucun acte; ils ne sont pas astreints à agir dans un délai quel- 
conque; ils auront été impunément négligents ; ils auront laissé 


{ Procédure civile du Châtelet, t. I, p. 681. 

à Je me sers de cette expression surannée pour rappeler que le décret du 
1* germinal an XIII ne se rapporte qu'aux droits qu’on désignait alors ainsi, 
et non à tout ce qu’embrasse la dénomination actuelle des contributions 
indirectes, 
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l’entrepreneur dissiper ou employer à payer d’autres dettes, peut- 
être à eux-mêmes, les fonds qu’il aura reçus en vue de son en- 
treprise ; peu importe : ils absorberont, en se présentant, tout 
le prix des travaux. N'y at-il rien à faire pour mieux concilier 
les intérêts divers mis en jeu dans ces sortes d’affaires ? 

Ne pourrait-on pas, par occasion, s’expliquer sur Ja thèse 
soutenue par quelques auteurs, que la loi de pluviôse an II‘ 
n’est qu'une application de l’article 1798 du Code Napoléon ? 
Cet article attribue-t-il en effet un privilége, et non pas seu- 
lement une action directe, au profit des ouvriers et fournisseurs? 
Controverse à trancher. 

4 Dans le mêrue ordre d'idées, un décret du 12 décembre 
1806 accorde aux sous-traitants ce qu’il appelle improprement 
un privilége sur les sommes dues aux traitants pour fournitures 
faites au ministère de la guerre. C’est plutôt une subrogation 
qu’un privilége. Si le département de la guerre s’en trouve 
bien, il n’y a rien à dire. Les cahiers de charges pour fourni- 
tures peuvent au surplus prendre des précautions pour assurer 
le service, sans nuire aux intérêts respectifs des parties. 

5° Enfin on a réclamé, sur la propriété nouvelle constituée 
sous le nom d’offces, d'après la loi du 28 avril 1816, un privi- 
lége tant au profit du vendeur non payé qu’au profit des créan- 
ciers pour abus et prévarications du titulaire. | 

Le premier de ces priviléges est reconnu aujourd'hui par la 
jurisprudence, qui a fait aux offices l'application de l’article. 
2102, n° 4 : « Le prix d’effets mobiliers non payés, s'ils sont 
« encore en la possession du débiteur... » Mais l’emploi fait 
de ce texte, qui, dans la pensée du législateur, ne se rapportait 
qu’aux objets mobiliers corporels, donnerait lieu à des embarras 
qu’on fera disparaître en décrétant une disposition nouvelle et 
spéciale. 

A s’en tenir, en effet, à l’article 2102, n° 4, on serait onda 
à n’accorder au vendeur d'office que le privilége sur l’office. 
tant qu’il serait en la possession du débiteur; or, c’est précisé- 
ment quand le débiteur a cédé cet office, lorsqu'il ne l’a plus 
en sa possession, que le privilége peut s’exercer sur le prix 
qui en provient, 

1 Faculté de droit de Dijon. — Doc., Hyp., 2, 109. 


V. M. Duvergier, Contrat de louage, t. IL, n° 381; 
M. Tropiong, Échange et louage, t. III, n° 1050. 
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Aussi la réformé proposés en 1849-1851 aboutissait-elle à in 
texte hüuveau sut lequel le gouvernement et le Conseil d'État 
étaient d'accord ; et si la commission législative en proposa 16 
retranchemagnt , ce fut uniquement pout le reñ“voyer & un6 loi 
spéciale sûf les officés que l’on attendait alors. . | 

- Un aütré avaritage de la rédaction houvelle ét spéciale ; best 
qué, n'étant plus enchaîné par un texte applicable aux objets 
mobiliers érdinairés, 6n ne sera pas obligé de sé soüméttre à 
l'article 650 du Code de éonirierdé, qui reftise lé privilégé au 
veñdeüt. d'effets mobiliers. Or, l'expérience a prouvé que les 
titulaires d’office peuvent tomber en faïlites et, même en ce 
cas, là fialuta particulière de l’efficé doft protéger les crésticièrs 
privilégiés sut cette valéur, 

Le projet de 1851 contériait une disposition fort sugë ! il 
n’admettait le privilége de vendeur qu’à la charge d’uñe cur» 
taiñe publicité. 

Il ñe paraissait s’appliquer qu’au vendeür immédiat. Cepen: 
dant, et par analogie avec le privilége du véndeur en matière 
d'immeubles, on poutrait prévoir le oùs dé plusiëurs vendéurs 
succéssifs non payés. La transmission des offices est quelqüe- 
_ fois si rapide qu’il peut y avoit intérêt à prévoir une position 
qui s’est présentée dans la pratiqué. Il faudrait donc protéger, 
toujours à charge dé publicité de son droit, tout vendeur d’of- 
fice non payé, médiat où immédiat, à moins que le gouverne- 
ment n’admiette 6n principe qu’il f’autoriséra aucutie transmis 
sion qu'après la preuve du payement dés précédents vendeürs; 
mais 66 serait uné entrave peu justifiée en présence des soninies 
énôrinés qui forment souvent le prix dés offices, et pour Jes- 
quelles il faut accorder de long Ps ou consentir ce sübro- 
gations. 

Faudra-t-il, comme le dnndat la Cour Asso dans 
l'enquête; accorder privilége sut le prik des offices, n6n- 
seulément aux vendeurs not payés, mais encore aux créanciers 
pout abus ét malvérsations éommis par les titulaires, en d’ati- 
tres termes, étendre au prix des offices le privilége attribué 
pôr l’article 23102, n° 7, sur les cautionnemients des fonction 
naires et officiers ministériels? Une expérience fâcheuse u 
prouvé que ces caütionnements ne suffisent pas toujours. Mais, 


1 Doc,, Hyp., 3, 46. 


DÉCRET DU 9 JANVISR 1861. 239 


dans tous les tas, on devrait étendre l’affectatibt donnée au 
prix des offices aux indemnités qui représentént c& prix en 
tus de destitütion ; refuser le privilége, c’est putiir lé Yendeur 
des fautés de son successett, de fautes qu’il n’a pu ni prévoir 
ni empêcher. Là jurispfüdence qui s’est établie stir ce point à 
püru pécher pat excès dé sévérité 1 : et l’on trouvera sañs déuté 
plus conforme à l’éduité là proposition de la Court d’Atigérs, qui 
voulait donner prifilége « sur l'indemnité? que les officiérs 
« thinistériels peüvent avoir à toüchef des successeürs par eux 
«4 présentés ét agréés par le roi, bu que le gouvertemient petit 
a jugëf équitable on sa à ées successeurs quatid ils süñt 
«“ Homes dames, » | BÉVIN. 


r La suite à une prochaine horaison. ) 


BE LA COMSTITUTIONMALITÉ DU DÉORET DÙ 9 JANVIER 1861”. 


Par M. Ruvéhcnon, avocat 4 là Cour impétiale, 
änclén avocat au Cotiseil d'État et à la Cour de cassation, 
- sucien maître dés requêtes: 


. Ce n’est pas seulement au point de vue politique que le déorel 
du 24 novembre 1860 a provoqué, soit par les réformes qu'il 
contient, soit surtout par l’horizon qu’il ouvre à de plus com« 
. plètes espérances, un légitime mouvement de confiance et de 
satisfaction : c’est aussi au point de vue purement législatif qu'il 
doit inspirer le même sentiment et recevoir le même accueil, 
Agrandir la sphère d’action et l’autorité effective des grands 


1 V. M. Paul Pont, n° 148, et les autorités citées par lui. : 

% La Cour, énergiquement hostile à la vénalité des charges, n6 voulait 
Pas employer lé mot de prix; elle préférait parler d’une indemnité de pré- 
sentation, seul âroit qué paraissait consacrer la loi du 28 avril 1816. 

3 Des circonstances indépendantes*de notre volonté ont retardé jusqu’à ce 
jour la publication de ce travail, dont le manuscrit est entre nos mains de- 
puis le mois de février, c'est-à-dire depuis une époque bien antérieure aux 
discussions dont Ia question traitée par M. Reverchon a été incidemment 
l'objet dans la séance du Corps legislatif du 19 mars. 

(Note de la Rédaction de la Hzrue.) 
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corps qui. concourent, avec Île gouvernement, à l’œuvre de Ja 
confection des lois, c’est entourer de garanties nouvelles le bon 
accomplissement de cette œuvre, c’est diminuer d'autant les 
chances de surprise et d’erreur qui demeurent inhérentes au 
travail de l’homme, c’est augmenter les conditions de lumières, 
d'expérience et de maturité, sans lesquelles les intentions les 
plus droites AUQUUeSeNE trop. souvent qu “a plus D 
résultats. 

Aussi sommes-nous ; de ceux qui, ns en dehors de toute 
autre considération, ont été heureux, sous ce rapport, de trouver, 
* dans le décret du 24 novembre, l'intention solennellement ma- 
nifestée de faciliter au Corps législatif l'expression de son opinion 
dans la confection des lois et l'exercice du droit d'amendement. 

Mais s’il est bon, s’il est utile de développer les attributions 
du Corps législatif, il faut aussi respecter celles qu’il possède 
déjà; il est à désirer notamment que de simples décrets ne fas- 
sent pas ce qu’il n’appartient qu’à la loi de faire. Or, quoiqu il 
ne soit pas toujours facile de tracer d’une main sûre la ligne 
de démarcation entre le domaine du pouvoir législatif et le 
domaine du pouvoir exécutif, nul ne conteste du moins que la 
loi seule peut déroger à la loi, sauf les matières dans lesquelles 
la Constitution aurait exceptionnellement conféré ce droit au 
gouvernement. A la lueur de ce principe élémentaire, il est 
impossible de ne pas concevoir les doutes les plus sérieux sur 
la constitutionnalité d’un décret récent, en date du 9 janvier 
1861, qui a abrogé l’article 7 du décret du 25 mars 1852 sur 
la décentralisation administrative. 

Quel est, en effet, le caractère de ce décret du 25 mars 1852? 
Dans quelques-unes de ses dispositions, telles que celles de ses 
articles 5’ et 6, il n'excède pas les limites du pouvoir exécutif; 
il ne fait qu’abroger, ou étendre, ou modifier, ou reproduire les 
règles établies par des décrets ou ordonnances antérieurs sur 
des objets de simple administration. Mais, sinon dans toutes, au 
moins dans la plupart des dispositions de ses articles 1, 2, 3 
et 4, il déroge formellement à des lois formelles. 11 l’a fait et, à 
cette époque, il a pu le faire : car il appartient à la période dic- 
tatoriale, durant laquelle le prince-président de la république 
a réuni, non pas tous les pouvoirs (car il n’a jamais possédé ni 
prétendu posséder le pouvoir judiciaire), mais le pouvoir légis- 
latif et le pouvoir exécutif ; il a donc, on le répète, force de 
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loi (art. 58 de la Constitution du 14 janvier 1859). Mais enfin, 
quelque constitutionnel, quelque inattaquable qu’il soit, il dé- 
roge formellement, nous le répétons, à des lois formelles. Aux 
termes de son article 1°, les préfets doivent continuer de sou- 
mettre à la décision du ministre de l’intérieur les affaires dépar- 
tementales et communales qui affectent directement Fintérêt 
général de l’État, telles que l’approbation des budgets départe- 
mentaux, etc.; mais ils statueront désormais sur toutes les 
autres affaires départementales et communales qui exigeaient 
jusqu'à ce jour la décision du chef de l'État ou du ministre de 
l'intérieur, et dont la nomenclature est fixée par le tableau 4° 
ci-annexé. Au nombre de ces affaires, dont il serait aussi fasti- 
dieux qu’inutile de suivre ici la longue énumération, se trou- 
vent, par exemple, les acquisitions, aliénations et échanges des 
propriétés départementales non affectées à un service public 
(n° 1 du tableau A), qui, d’après l’art. 29 de la loi du 10 mai 1838, 
devaient être approuvées par une ordonnance royale, le Conseil 
d’État entendu, alors du moins que la valeur de la propriété à 
acquérir, à aliéner ou à échanger excédait 20,000 francs, et 
qui désormais, c’est-à-dire depuis le 25 mars 1852, peuvent 
être indistinctement approuvées par le préfet. Au nombre de 
ces mêmes affaires on peut également citer, quant aux com- 
munes, les aliénations, acquisitions, échanges et partages de 
biens indivis (n° 41 du même tableau A), qui, d’après l’article 46 
de la loi du 18 juillet 1837, devaient être. approuvées par 
ordonnance royale, alors du moins qu'il s’agissait d’une valeur 
déterminée par ce même article, et qui aujourd’hui peuvent, 
dans tous les cas, être approuvées par le préfet. 

Toutefois, l’article 7 du même décret ajoutait : « Les dispo- 
« sitions des articles 1, 2, 3, 4 et 5, ne sont pas applicables au 
« département de la Seine, en ce qui concerne l’administration 
« départementale proprement dite et celle de la ville et des 
« établissements de bienfaisance de Paris. » En d’autres 
termes, le décret du 25 mars 1852 ne dérogeait point aux lois 
existantes en ce qui concernait l’administration du département 
de la Seine et celle de la ville et des établissements de bienfai- 
sance de Paris. 

Que porte maintenant le décret du 9 janvier 1861? Son arti- 
cle 1° est ainsi conçu : « L’article 7 de notre décret du 25 mars 


« 1852 sur la décentralisation administrative est rapporté. Eu 
XVIIE, 16 
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« conséquence les dispositions de ce décret actuellement en 
« vigueur sont applicables au département de la Seine en ce 
« qui concerne l'administration départementale proprement 
« dite et celle de la ville ét des établissements de bienfaisance 
« de Paris !. » Ainsi, et pour reprendre l’un des exemples déjà 
cités, les acquisitions, aliénations et échanges des propriétés 
‘ du département de la Seine, non affectées à un service public, 
qui, jusqu'au 9 janvier 1861, devaient être et étaient approuvés 
par des décrets impériaux, seron désormais approuvés par de 
simples arrêtés du préfet. 

Il n’est pas nécessaire, on le comprend, de rechercher quel 
est de ces deux systèmes celui qui est le plus conforme aux 
règles d’une bonne et sage administration. A ce point de vue, 
nous n’hésiterions pas, quant à nous, à préférer le système du 
décret de 1852 ; car le décret de 1861 organise la souveraineté 
administrative du préfet de la Seine, en l’affranchissant à peu 
près de tout contrôle, en ne laissant du moins subsister à son 
égard que le contrôle facultatif et éventuel maintenu à l’égard 
de tous les préfets par l’article 6 du décret de 1852°. Dans Jes 
autres départements, le préfet est éclairé, surveillé, contenu 
au besoin par un conseil général élu. Dans les autres villes, le 
maire est éclairé, surveillé, contenu au besoin par un conseil 
municipal également électif; de plus, il a au-dessus de lui la 
tutelle exercée par le préfet. Dans le département de la Seine 
et dans la ville de Paris, le même frein, la même garantie ont 
cessé d’exister depuis 1848, et cet état de choses est d’autant 
moins normal qu’à Paris le maire de la ville est en même temps 
Je préfet du département; ce n’était donc pas sans de puissantes 
raisons que le gouvernement, en 1859, s’y élait réservé une 
autorité dont il pouvait utilement se dépouiller ailleurs ; c'était 
avec une haute et profonde sagesse qu’il avait conservé aux 
intérêts publics et privés les garanties que leur offrait, notam- 


1 L'article 2 réserve l'approbation impériale, sur la proposition du ministre 
de l’intérieur, pour les budgets de la ville de Paris. 

3? Cet article, qui ne fait que réproduire une règle ancienne et de droit 
commun en matière administrative, est ainsi conçu : « Les préfets rendront 
« compte de leurs actes au ministre compétent dans les formes et pour les 
«a objets déterminés par les instructions que ces ministres leur adresseront. 
« Ceux de ces acies qui seraient contraires aux lois et règlements, ou qui don- 
« neraient. lieu aux réclamations des parties intéressées, pourront être an- 
« nulés ou réformés par les ministres compétents. » 
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ment, l’intervention obligatoire du Conseil d’État dans la plu- 
part des actes importants de cette administration. 

Mais là n’est pas la question : nous n’examinons, quant à 
présent, que celle de savoir si le décret du 25 mars 1852 est ou 
n’est pas une loi, et il ne nous paraît pas possible de lui refuser 
ce caractère, spécialement dans les dispositions principales de 
son article 1”. S’il en est ainsi, la conséquence se déduit et 
s'exprime d'elle-même; une loi seule pouvait, à partir du 
29 mars 1852, abroger ou modifier ces dispositions. 

On l'a déjà senti, par exemple, lorsqu'on a voulu enlever aux 
préfets les attributions qui leur avaient été conférées par le décret 
de 1852 relativement aux emprunts et aux impusilions extra- 
ordinaires des départements, et remettre en vigueur à cet égard 
les dispositions de la loi du 10 mai 1838, qu'il avait abrogées. 
C’est par une loi qu’on a dérogé à ce décret : l’article 4 de la 
loi du 10 juin 1853, concernant la conversion des dettes des 
départements et des communes, a expressément abrogé les 
$S 36 et 37 du tableau 4 annexé au décret du 25 mars 1852. 

1l est assurément superflu d’invoquer d’autres précédents, ou 
même d'invoquer des précédents quelconques sur ce point, 
Citons-en pourtant encore un seul, Le 28 février 1852, un dé- 
cret du prince-président, portant organisation des sociétés de 
crédit foncier, a dérogé à diverses dispositions du Code civil 
et du Code de procédure, en ce qui concerne certains priviléges 
qu'il a concédés à ces sociélés pour la sûreté et le recouvrement 
des prêts, Dès l’année suivante, il a paru nécessaire, soit de 
déroger à quelques-unes de ces dérogations, soit de les com- 
pléter. Ce n’est pas un simple décret, c'est une loi qui a été 
rendue, également à Ja date du 16 juin 1853, pour abroger ou 
modifier le décret du 28 février 1852, dont le caractère législatif, 
en cette partie, ne pouvait pas être el n’a pas élé contesté. 

Vainement dirait-on qu’en attribuant au préfet de la Seine un 
pouvoir qui jusque-là appartenait aux ministres ou à l'Empereur, 
le décret de 1861 n’a fait que régler les conditions de l’exercice 
de la tutelle administrative et s’est dès lors reufermé dans les 
limites que la nature des choses, particulièrement sous l'empire 
de la Constitution actuelle, assigne au pouvoir exécutif, En ad- 
meltant même que les législateurs antérieurs eussent mal à 
propos empiété sur le domaine de ce pouvoir, il n’en serait pas 
moins certain, ou que la Constitution seule aurait pu, par un 


_ 244 DROIT PUBLIC. 


texte exprès, rétablir les principes ainsi méconnus, ou qu’une 
loi nouvelle devrait y pourvoir. Mais, au surplus, il serait par- 
faitement inexact de ne voir là que de simples formalités admi- 
bistratives; les droits privés y sont engagés, au premier chef, 
à côté de ceux des départements, des communes, des établis- 
sements de bienfaisance, puisqu'il s’agit de déterminer les 
conditions de la validité des divers contrats de droit civil, pas- 
sés entre ces administrations et lès particuliers, et c’est cette 
considération qui, réunie à d’autres, explique et exige, aujour- 
d’hui comme hier, l’intervention du pouvoir législatif. N’est-il 
pas évident que l'individu qui vend, achète, loue, transige, elc., 
avec un département ou une commune, a tout à la fois intérêt 
et droit à s’assurer que l’acte qu’il passe présente les conditions 
prescrites par la loi, pour constituer un contrat synallagmatique 
réciproquement obligatoire? S'il remarque que l’administration 
avec laquelle il traite se dispense désormais de s’astreindre à 
telle ou telle de ces conditions, ne sera-t-il pas*plus ou moins 
fondé à craindre qu’à un jour donné cette administration, tou- 
jours mineure, toujours recevable à invoquer l'inaccomplisse- 
ment des règles qui la protégent et l'enchaînent, ne fasse tom- 
ber une convention qui ne la lierait pas, alors que peut-être 
elle le lierait lui-même, par application du principe écrit dans 
le deuxième paragraphe de l’article 1125 du Code Napoléon ? 
Nul ne peut dire qu’une pareille prétention ne serait pas, le 
cas échéant, couronnée d’un succès strictement conforme au 
droit, moins conforme peut-être à la dignité et à la bonne foi 
de l'administration. Il n’y a qu'un remède à ce danger : c’est 
que le législateur, s’il le juge convenable, défasse ou refasse 
lui-même son œuvre. 

Nous croyons donc, quant à nous, que si, dans un procès qui 
soulèverait la question, l’une des parties opposait, par voie 
d'exception, la nullité d’un acte passé dans les formes établies 
par le décret du 9 janvier 1861, mais sans l’observation des 
‘règles tracées par les lois antérieures, cette nullité pourrait et 
devrait être prononcée par la juridiction saisie du litige. Nous 
croyons également que, si ce même décret était déféré au Sénat, 
par application de l’article 29 de la Constitution *, ce corps 


1 Cet article porte : « Le Sénat maintient ou annule tous les actes qui lui 
« sont déférés comme inconstitutionnels par le gouvernement, ou dénoncés, 
« pour la même cause, par les pétitions des citoyens. » 
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éminent l’annulerait pour cause d’inconstitutionnalité. Aussi 
espérons-nous que la sagesse du gouvernement, prévenant ces 
conflits, reconnaitra spontanément l'erreur dans laquellé elle 
est tombée, et dont elle se serait probablement préservée si 
elle avait soumis cette mesure à l’examen préalable du Conseil 
- d'État, ou bien que, s’il lui paraît utile d'ajouter de nouvelles 
anomalies à celles qui font déjà au préfet du département de la 
Seine une position si exceptionnelle, elle appellera sur ce 
point les délibérations du Conseil d’État, du Corps législatif et 
du Sénat. E. REVERCHON. 


DE LA TRANSCRIPTION, 


Par M. FLannx, conseiller à la Cour impériale de Paris 1. 


Ventes successives. — Concours de divers créanciers hypothécaires 
ou tiers acquéreurs. 


L 

Une question, très-débattue, de notre droit hypothécaire est 
celle de savoir si, lorsqu’il y a eu plusieurs ventes successives, 
non transcrites, d’un même immeuble, la transcription du der- 
nier contrat suffit, sans transcription des contrats antérieurs, 
pour affranchir l’immeuble de tous droits réels existants du 
chef des anciens propriétaires, et qui n’auraient pas élé rendus 
publics avant cette transcription ? 

Primus, je suppose, vend une maison à Secundus, qui ne 
fait point transcrire. Celui-ci la revend à Tertius. Cette maison 
_est grevée, tant du chef de Primus que du chef de Secundus, 
d’hypothèques qui n’étaient point encore inscrites, lorsque Ter- 
tius a acheté. La transcription, faite par Tertius, de son propre 
conirat, ‘suffira-t-elle pour purger ces hypothèques ? 

La question fut soulevée dans la discussion de la loi du 23 
mars 1855. Un membre du Corps législatif, M. Duclos, exprima 


1 La dissertation qu’on va lire est extraite du tome II d’un ouvrage que 
publie M. Flandin sur la Transcription en matière hypothécaire, ouvrage, 
dont le premier volume a déjà paru et dont le second est sous presse. 
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le désir « que M. le rapporteur s’expliquât sur la question, 
très-controversée, de savoir si la transcription du dernier 
contrat de vente suffirait pour opérer la purge, au profit de 
l’acquéreur, relativement aux précédents propriétaires dont 
les noms seraient mentionnés dans le contrat. » — Le rap- 
porteur, M. Adolphe de Belleyme, répondit « que la question 
posée par l’honorable M. Duclos, et qui partageait les Cours 
souveraines, était une question de jurisprudence et de régime 
hypothécaire ; que la loi actuelle n'avait donc pas pour objet de 
la résoudre, » M. Rouher, l’un des commissaires du gouverne- 
ment, avait déjà fait la même observation. — Mais un autre 
membre de la commission, M. Allart, déclara « que la question 
lui paraissait résolue par la loi nouvelle, qui disait clairement 
que la transcription opère la purge, à l'égard de tous ceux qui 
n’ont pas fait inscrire antérieurement leurs droits", » Il ne fut 
pas répliqué à M. Allart. 

Je suis de l'avis de l’honorable député. Je pense que, la loi 
du 23 mars 1855 ayant abrogé, par son art. 6, les art. 834 et 
835 C. proc., on doit décider que la seule transcription du 
dernier contrat de vente, alors même qu’il ne contiendrait pas 
les noms des anciens propriétaires, purge toutes les hypo- 
thèques conférées par ceux-ci, et qui ne seraient pas inscrites 
au moment de la transcription. Cela me semble découler vir- 
tuellement des articles 3 et 6 de cette loi. En effet, en établis- 
sant que la vente ne serait translative de propriété, au regard 
des tiers, que par la transcription, et que, jusqu’à cette trans- 
cription, l’ancien propriétaire ne serait pas réputé dépossédé, 
qu’il pourrait ainsi faire une nouvelle vente de l’immeuble, le 
grever d'hypothèques, au mépris des droits précédemment 
conférés sur cet immeuble, la loi nouvelle avertissait l’acqué- 
reur du danger que lui ferait courir sa négligence à faire trans- 
crire. Mais aussi elle devait, par une juste réciprocité, pourvoir 
à la sûreté de cet acquéreur, en le mettant à l’abri de toute 
recherche de la part des tiers qui, ayant des droits sur l’im- 
meuble, ne les auraient pas, de leur côté, rendus notoires 
avant la transcription. Et c’est précisément cette corrélation 
de droits et d'obligations qui se trouve consacrée par les ar- 
ticles 3 et 6 précités de la loi du 23 mars 1855*. 


t Séance du 15 janvier 1855, Moniteur du 17. 
3 Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 2068. Cf. Lemarcis, Comment., p. 38, n°8, 
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- C’est en vain qu’un auteur combat cette solution, en disant que 
les acquéreurs intermédiaires, qui n’ont pas transcrit, n’ont eu 
qu’un droit relatif sur la chose; qu’ils n’ont pas dessaisi le 
vendeur originaire, lequel a pu, dès lors, conférer des droits à 
des tiers; que la transcription du dernier contrat ne saurait 
avoir d'influence sur Ja situation du premier vendeur, ou de 
ceux qui sont à ses droits, parce que, si la transcription porte 
sur le même immeuble, elle ne porte pas sur les mêmes parties, 
et qu’au bureau des hypothèques, il n’y a de tables que pour 
les personnes, qu "il n’en existe pas pour les immeubles!. 

En effet, il n’y a pas, en France, comme en Allemagne*, de 
registres ouverts aux immeubles, et sur lesquels soient portées 
les transcriptions ou les inscriptions hypothécaires se référant 
à ces immeubles. C’est un autre système qui est pratiqué parmi 
hous, comme il appert de l’article 18 de la loi du 21 ventôse 
an VIE, ainsi conçu : « Outre les registres mentionnés en l’ar- 
ticle 16 (les registres sur lesquels s’accomplissent les formalités 
hypothécaires), les préposés tiendront un registre sur papier 
libre, dans lequel seront portés, par extrait, au fur et à mesure 
des actes, sous le nom de chaque grevé, et à la case qui lui sera 
destinée, les inscriptions à sa charge, les transcriptions, les 
radiations et les autres actes qui le concernent, ainsi que l’in- 
dication des registres où chacun de ces actes sera porté, et les 
numéros sous lesquels ils y seront consignés. » 

Je réponds, néanmoins, qu'aujourd'hui la transcription a un 
tout autre objet que sous le Code de procédure; qu’elle n’est 
plus, comme elle était alors, une simple mise en demeure des 
créanciers en retard de s'inscrire, mais une exception à invo- 
quer contre eux; et qu’alors, de deux choses l’une : ou leurs 
hypothèques étaient inscrites lors de la transcription, auquel 
cas elles ne peuvent être purgées que par les notifications pres- 
crites par l’article 2183 du Code Napoléon ?; ou elles ne l’étaient 
pas ; et, dans ce cas, la loi les frappe de déchéance #. : 

Tel est, suivant moi, le principe consacré par la nouvelle loi. 

Descendons maintenant aux applications. 


1 Ducruet, Études sur la transcr., n° 14. 

2 V.,aut.l®, le Résumé historique, p. xxrx et suiv. 

* Rej., 13 déc. 1813, aff. Ailhaud; Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 2065. 
+ Jur. gén., loc. cit,, n° 2069. 
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IL. 


Une première hypothèse est présentée par M. Troplong: 

Le 1° mai 1855, dit-il, Pierre vend à Primus un immeuble; 
celui-ci ne fait pas transcrire son contrat. Le 20 septembre 1856, 
Primus revend cet immeuble à Secundus, qui fait transcrire, le 
25 du même mois. Mais antéricurement, et dès le 15 mai 1855, 
Pierre, le vendeur originaire, avait vendu une seconde fois le 
. même immeuble à Tertius, qui ne fait transcrire son litre que 
lorsque déjà Secundus avait fait transcrire le sien. On demande 
lequel, de Secundus ou de Tertius, doit être préféré? 

M. Troplong n'hésite pas à donner la préférence à Secundus. 

Dans l'intérêt de Tertius, on peut objecter, dit-il, que Se- 
cundus n’est que l’ayant cause de Primus, et qu’il ne peut avoir 
plus de droits que lui. Or, la transcription, faite par Tertius, 
serait opposable à Primus, qui n’a pas fait transcrire ; elle doit 
donc, à plus forte raison, pouvoir être opposée à Secundus. 

Mais il faut répondre, reprend M. Troplong, que, « si Tertius : 
avait fail transcrire son contrat, comme il le devait, Secundus 
aurait été averli et n'aurait pas ‘acheté, le 20 septembre 1856, 
dans la croyance que la propriété était libre de tout droit réel, 
Secundus a consulté les registres : il n’a vu, ni la transcription, 
ni l'inscription d’aucun droit réel; il a été fondé à ne redouter 
aucune rivalité ; il a acquis en toute sécurité. Or, serait-il juste, 
serait-il raisonnable que cette sécurité, que la Joi lui donnait, 
fût troublée par Tertius, dont l’inaction l’a fait naître? N'est-ce 
pas tant pis pour Tertius, s’il a laissé former des droits con- 
traires au sien, et si, par son silence, il a autorisé la croyance 
dans la liberté de l’immeuble? — Pourquoi, d’ailleurs, ajoute 
l’éminent magistrat, Secundus, qui a transcrit son traité avec 
Primus, serait-il également tenu de transcrire le contrat de 
Primus avec Pierre? Que peut faire aux tiers que ce soit 
l'acte de Primus, plutôt que l’acte de Secundus, qui soit trans- 
crit? Que leur aurait appris cette transcription, à eux qui ont 
traité auparavant et indépendamment d’elle1?..... » 

Ces raisons, données par M. Troplong, sont excellentes 
comme considérations générales; mais le texte de la loi suffit 
pour faire écarter les prétentions de Tertius. « Jusqu'à la trans- 


1 De la transcr., n° 166. 
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cription, porte l’article 3 de la loi du 23 mars 1855, les droits 
résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents 
ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l’im- 
meuble, et qui les ont conservés, en se conformant aux lois. » 
Secundus a-t-il des droits sur l’immeuble? Evidemment; ces 
droits, il les tient de Primus, qui tenait les siens du véritable 
propriétaire. A-t-il conservé ces droits, en se conformant aux 
lois? Évidemment encore, puisqu'il a fait transcrire. Donc Se- 
cundus peut dire à Tertius, en invoquant la disposition pré- 
citée : Je vous suis préférable, puisque j’ai transcrit avant vous. 

Dira-t-on que Secundus n’a rempli que la moitié de sa 
tâche, et qu’en faisant transcrire son titre, il devait faire trans- 
crire également ceux des propriétaires antérieurs à lui? Mais 
où trouve-t-on, dans la loi, qu’une pareille obligation lui ait 
été imposée? A l’égard de l’objection tirée de ce que Secundus 
ne serait que l’ayant cause de Primus, et que la transcription 
opérée par Tertius, opposable à Primus, serait, à plus forte 
raison, opposable à son ayant cause, on la fait tomber d’un 
mot, en faisant remarquer que, dans l'esprit de la loi du 23 
mars 4855, Secundus n’est pas, au regard de Tertius, l’ayant 
cause de Primus, mais un tiers *. 


IL 


Supposons maintenant, dit M. Troplong, que Tertius n’a- 
chète de Pierre que lorsque déjà Secundus avait transcrit la 
vente que Primus lui a faite. — Il y a à distinguer, suivant ce 
magistrat, si cette transcription contient l'indication des pré- 
cédents vendeurs, ou si elle est muette sur ce point. Dans le 
premier cas, M. Troplong est d’avis que la transcription est 
suffisante, et qu’il est inutile d’imposer les frais de t'anscrip- 
tions multiples « Quand Tertius, dit-il, est venu traiter avec 
Pierre, il a consulté l’état de la propriété, et il a pu voir ce qui 

s'était passé. Il a donc acheté en ie de cause, et il 
pe saurait se pluindre d’une surprise *. 

Cela est-il bien vrai? J'ai déjà nn la question, dans 


1 Conf. Rivière et Francois, Ezpl., etc., n° 52 ; Rivière et Huguet, Quest., 
n° 212; Mourlon, Examen crit., etc., Append., n° 344; Paul Pont, Des 
priv. et hyp., n° 265. — Contrà, Ducruet, loc. cit.; Lesenne, Comment., 
n° 64; Fons, Précis sur la transcr., n° 43. 

3 De la transcription, n° 167. 
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mon Traité des priviviléges et hypothèques inédit, au poin 
de vue de la purge ‘; jo la reprends ici, au point de vne de la 
transmission de roDriC 

Comment, en se plaçant dans l’hypothèse de M. Troplong, ; 
Tertius, lorsqu’ il traile avec Pierre, qui se dit encore proprié- 
taire de l'immeuble qu’il a vendu à Primus, pourra-t-il sa voir, 
si Primus n’a pas fait transcrire son acte, quoique Secundus 
ait fait transcrire le sien, et que, dans l’acte de Secundus, il 
soit fait mention de Pierre comme auteur de Primus, comment, 
dis-je, Tertius pourra-t-il savoir que Pierre a cessé d’être 
propriétaire, et qu’il n’y a aucune sécurité à traiter avec lui? 
Tertius ira au bureau des hypothèques, et demandera l’état de 
situation hypothécaire de Pierre. Comme la transcription, faite 
par Secundus, a porté sur Primus, et non sur Pierre, et que, 
malgré les indications fournies par l’acte transcrit relativement 
à ce dernier, indications que le conservateur n'était .point 
obligé de relever, les registres ne contiendront la mention 
d’aucune transcription, d'aucune inscription s’appliquant à 
Pierre, le conservateur délivrera un certificat négatif, et Ter- 
tius, par conséquent, ne recevra, de ce côté, aucun ren- 
seignement propre .à l’éclairer sur l’aliénation antérieurement 
consentie par Pierre à Primus. 

Est-ce bien ainsi qu’en pratique les choses se passent? Écou- 
tôns là-dessus un ancien conservateur des hypothèques, M. Bau- 
dot: « Nous pensons, dit-il, que l’énonciation des ventes an- 
térieures, dans le dernier contrat transcrit, suffit envers les 
créanciers déjà inscrits lors de la transcription, mais qu’elle 
est insuffisante pour mettre en demeure les créancitrs, non 
inscrits, des précédents vendeurs. Le délai de quinzaine, à leur 
égard, ne peut courir qué de transcription entière du titre, et 
non de la simple mention du précédent propriétaire *. S’il en 
est autrement, comment les créanciers du premier vendeur 
pourront-ils s’assurer de la vente de l’immeuble affecté hypo- 
thécairement à leur créance, s’il suffit de la transcription du 
deuxième ou du troisième arrière-contrat? En effet, sur les 
registres des conservations, on ne constate pas les diverses mula - 
ons désignées dans l’origine de la propriété. On inscrit la vente 
et l'acquisition seulement aux chapitres des parties contrac- 


1 V. aussi, dans la Jur. gén., w° Priv. et hyp., n°* 2067 et suiv. 
? L'ouvrage de M. Baudot est antérieur à la loi du 23 mars 1855. 


— 


TRANSCRIPTION. — VENTES SUCCESSIVES. 951 


tantes dans l’acte, c’est-à-dire du vendeur et de l’acquéreur ; 
par conséquént, il ne reste aucune trace des ventes anté- 
tieures, si elles n’ont pas été transcrites. La transcription du 
troisièmé contrat, sous les noms de Secundus et de Tertius, ne 
peut donc rien m apprendre, par rapport à Primus, premier 
vendeur et mon débiteur. Si je demande, au bureau des hypo- 
thèqués, si Primus a vendu tel immeuble, on certifiera qu il ne 
résulte d’aucun acte transcrit que cette vente ail eu lieu‘... » 

La distinction que fait M. Troplong semble donc devoir être 
écartée ?. 


IV. 


Sans me préoccuper autrement de cette distinction, j'ai à 
examiner, en thèse, si la circonstance, que Tertius n’aurait 
âcheté de Pierre que postérieurement à la transcription faite 
pat Secundus, est de nature, dans le cas même où cette trans- 
cription ne ferait pas mention des précédents propriétaires, à 
modifier la solution que j'ai donnée suprà, n° ÎL 

Je ne.le pense pas ; et, sur ce point, je m'éloigne du senti- 
ment de M. Troplong. 

L'éminent auteur reprend, pour cetté hypothèse, l’objection 
qu’il mettait dans la bouche de Tertius au numéro précité. 
Tertius, dit-il, peut faire le raisonnement suivant : « Secundus 
est au lieu et place de Primus; il n’a pas plus de droit que lui. 
Or, Primus n'aurait eu, contre moi, l'exercice utile du droit de 
propriété que s’il avait transcrit son contrat; ce qu’il n’a pas 
fait °, » 

Mais, si le raisonnement est bon dans ce cas-ci, il était bon 
également dans l’autre cas. On a vu, cependant, que l’objec- 
tion, dans le cas précédent, n'avait point arrêté M. Troplong. 
J'ai prouvé, il me semble, que le vice de ce raisonnement était 
de considérer Secundus, relativement à Tertius, comme l'ayant 
cause de Primus, au lieu de le considérer comme un tiers. 

« D'un autre côté, ajoute M. Troplong, il (Primus) n’a trans- 
mis Ja propriété à Secundus que sous la condition de la rendre 
efficace à mon égard, comme il aurait dù le faire lui-même. 
Donc, en ne transcrivant pas le contrat de son auteur, Secundus 


{ Traité des formalités hypothécaires, t. I, n° 1053. 
+ Conf. Ducruet et Lesenne, Loc. cit.; Bressolles, ados etc., n° 86, 
8 De la transcr., n° 169. 
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a lui-même infirmé le principe et le fondement de son droit. » 

Je ne suis pas davantage touché de cette raison. Rien n’obli- 
geait Primus à faire transcrire, si ce n'est son propre intérêt, 
dès que, comme je l’ai déjà fait observer bien des fois, latrans- 
cription est de pure faculié : il n’a donc pu en transmettre 
l'obligation à Secundus. Celui-ci, au contraire, en faisant 
transcrire son titre, est devenu propriétaire incommutable à 
l'égard de toute personne, et Tertius, en achetant de Pierre, 
après cette transcription, n’a bien réellement acheté que la 
chose d’autrui. 

L’argument le plus considérable qui soit invoqué par M. Trop- 
long, pour élablir que Secundus aurait dû faire transcrire le 
contrat de Primus en même temps que le sien, consiste à dire 
que Tertius n’avait pas d'autre moyen de connaître la vente que 
Pierre avait faite à Primus, et qui l’avait dépouillé de la pro- 
priété dont il se prétendait frauduleusement investi. « En 
effet, fait-il dire à Tertius, j’ai demandé au conservateur, 
avant de traiter avec Pierre, si ce dernier avait déjà aliéné, si, 
à son nom, une mutation était indiquée sur les registres. Le 
conservateur, qui n’a eu aucun moyen de deviner que Primus 
avait acheté de Pierre, n’a pas fait mention, au compte de 
Pierre, de la mutation, transcrite, de Primus à Secundus. Ras- 
suré par le certificat négalif que j’ai reçu, j'ai considéré Pierre 
comme étant encore propriétaire; ma conflance élait-elle im- 
prudente, et doit-elle être déçue? Remarquons, en effet, que 
les répertoires des registres hypothécaires sont dressés par 
noms de personnes, et nullement par désignation d'immeubles. 
Dès lors, la transcription a beau être accomplie, si elle ne’ 
mentionne pas la série des propriétaires de l’immeuble, depuis 
le dernier inscrit sur les registres, elle laisse toujours à celui-ci 
l'apparence de la propriété, et, par suite, l’infaillible moyen 
de tromper les tiers. — Ces raisons, ajoute M. Troplong, nous 
paraissent victorieuses; nous n’y apercevons pas de réponse 
plausiblet. » 

C’est bien là un inconvénient, sans doute; mais, comme le 
dit ailleurs M. Troplong, si la loi, qui a soumis à la publicité 
les actes translatifs de propriété, a beaucoup fait pour la sécu- 


1 De la transcr., loc. cit.; Conf. Fons, Précis sur la transcr., n° 43 ; 
Ducruet, Études sur la transcr., n° 14 et 24; Lesenne, Comment., n° 64; 
Sellier, Comment., n°* 314 à 329. 
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rité des tiers, elle n’a pas tout fait, et elle ne dispense pas les 
parties intéressées de recourir aux moyens d'investigation, de 
prendre les mesures de prudence qui peuvent le mieux garan- 
tir leurs intérêts. Or, un certificat négatif de transcription, par 
rapport à Pierre, ne pouvait suffire pour rassurer pleinement 
Tertius; car, en supposant que Pierre fût resté en possession 
de l’immeuble, et que cette possession eût toutes les apparences 
de la propriété, cette propriété pouvait reposer sur un titre 
nul, ou sur un titre précaire, comme s’il avait acheté à vil prix, 
ou sous condition de réméré, ou d’un autre que le véritable 
propriétaire. C’était donc à Tertius à prendre ses renseigne- 
ments; et, en y apportant du soin, il eût certainement acquis 
la connaissance des diverses aliénations dont l’immeuble avait 
été l’objet, et aurait été ainsi mis sur la trace de la transcrip- 
tion opérée par Secundus. Quant à ce dernier, il n’y a réellement 
aucun reproche à lui faire. En ne faisant transcrire que son 
titre, il s’est littéralement conformé à la loi, qui ne lui impo- 
sait pas l’obligation de faire transcrire, avec son titre, celui 
de tous les propriétaires antérieurs. Et comment eût-elle pu 
Jui imposer cette obligation? On ne fait donc pas attention à la 
difficulté qu’il y aurait, pour le dernier acquéreur, à se procu- 
rer tous les actes de vente antérieurs au sien! On oublie donc 
que ces actes, ou la plupart d’entre eux, peuvent être des actes 
sous seing privé non enregistrés, et que, pour les faire trans- 
crire, ce ne serait pas un simple droit fixe qu’il y aurait à ac- 
quitter, mais un droit proportionnel de 6 fr. 5 cent. pour 100, 
par chaque acte, indépendamment des autres frais de transcrip- 
tion‘! Eüût-il été juste de mettre à la charge du nouveau 
propriétaire le payement ou, tout au moins, l’avance de frais 
aussi considérables, sans aucune certitude pour lui d’en être 
remboursé par les véritables débiteurs * ? 


V. 


11 me paraît, je dirais il est manifeste, si la proposition n'a- 
vait rencontré des contradicteurs, que les solutions, que je viens 
de présenter, devraient être les mêmes, si Pierre, au lieu de 
veudre à Tertius l'immeuble par lui déjà vendu à Primus, et par 


1 V., au tome fe", le Résumé historique, p. x: et suiv. 
> Conf. Bressolles, Exposé, etc., n° 46; V. également les auteurs cités 
supra, n° If. 
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ce dernier à Secundus, avait conféré à T'ertius, sur cetimmeuble, 
une hypothèque 

VI. 


Si Primus, dans notre hypothèse, quoique n'ayant pas fait 
transcrire son contrat, avait cependant, non pas vendu, mais 
donné l'immeuble en hypothèque à Secundus, et que ce der- 
nier eût pris inscription avant que Tertius, créancier hypothé- 
caire de Pierre, eût pris inscription de son côté, lequel devrait 
l’emporter de Tertius ou de Secundus? 

Il semble, d’après les principes que je viens de développer, 
que ce doit être Secundus; et telle est, en effet, la solution 
adoptée par M. Troplong*, solution conforme à deux arrêts, 
l’un de la chambre des requêtes et l’autre de la Cour de Gre- 
noble?. | 

J'avais été disposé, d’abord, à suivre, avec M. Dalloz, un autre 
sentiment *; mais, en y réfléchissant mieux, j'ai reconnu que 
cette solution serait un démenti à l’opinion que j’ai adoptée sur 
la question précédente, et qu’elle a contre elle le texte de l’ar- 
ticle 3 de la loi du 23 mars. 

Le raisonnement qu’on trouve dans la Jurisprudence générale 
est celui-ci : 

« Les créanciers hypothécaires du vendeur sont des fiers, vis-à- 
vis de l’acquéreur, de même que les acquéreurs successifs sont 
des diers; les uns par rapport aux autres, quoique ayant tous le 
vendeur pour auteur commun ; c’est la loi elle-même qui le dit. 
Les premiers ont donc le droit, nous semble-t-il, de tenir au 
créancier hypothécaire de l’acquéreur, inscrit avant eux, ce 
langage : Tant que votre auteur n’a pas transcrit, il n’est pas 
réputé, à notre égard, propriétaire; l’hypothèque qu’il vous a 
conférée est donc, respectivement à nous, une hypothèque con- 
cédée sur la chose d’autrui ; elle est nulle, par conséquent, non 
pas d’une nullité absolue, mais d'une nullité relative, c’est-à- 
dire qu’elle ne saurait nous préjudicier... » 


4 Contrd, Lesenne, Comment., n° 65; Bressolles, Exposé, etc., n° 41. 

? De la transcr., n° 168; Conf. Bressolles, n°’ 48 et 86. 

# Req., 13 brum. an XIV, aff. Lambert ; Grenoble, 9 mars 1831, aff. Mon- 
nier-Ponthot; Jur. gén., vo Priv. et hyp., n° 1722; V. aussi Paris, 9 mess. 
an XII, aff. Dambrené, ibid., n° 1723. | 

+ Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 1722; Conf. Fons, Précis sur la transcr. 
n° 44; Lesenne, Comment., n° 66; Sellier, Comment., loc. cit. 
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Tertius, dans la question précédente, ne pourrait-il pas tenir 
à Secundus, acquéreur de Primus, qui n’a pas fait transcrire, 
exactement le même langage ? Ne pourrait-il pas lui dire: Pri- 
mus, votre auteur, n'ayant pas fait transcrire, n’est pas réputé, 
à mon égard, propriétaire de l‘immeuble qu’il vous a transmis; 
vous êtes donc, par rapport à moi, qui suis un tiers, dans Ja 
même position que celui qui aurait acheté à non domino; vous 
ne pouvez, par conséquent, m'opposer votre transcription ? 

Si l’argument ne m'a pas semblé concluant dans le premier 
cas, pourquoi le serait-il plus dans le second? 

Il y a, d’ailleurs, à répondre que, la vente étant parfaite entre 
les parties, sans le secours de la transcription (C. Nap. 1583), 
Primus, quoique n’ayant pas transcrit, a pu vendre à Secundus, 
comme il a pu lui conférer hypothèque, et qu’il suffit à ce der- 
nier, pour être préféré à Tertius, créancier hypothécaire de 
Pierre, l’auteur commun, et qui ne prétend, d’ailleurs, à aucun 
droit de propriété sur l’immeuble, qu’il ait pris inscription avant 
lui. L'article 3 de la loi du 23 mars 1855 n’en exige pas plus; 
il ne fait pas la distinction dont voudrait s'auloriser Tertius pour 
repousser l’hypothèque de Secundus ; et, cette distinction, il 
n’est pas permis de la suppléer, dans une matière qui est de 
droit étroit, puisqu'il s’agit de déchéance. 

Et remarquez où conduirait le raisonnement, dans le système 
contraire, Je suppose qu'avant Primus, il y ait plusieurs acqué- 
reurs successifs qui, comme lui, n’aient pas fait transcrire, il 
faudrait donc, pour que Secundus pôt faire valoir son hypo- 
thèque, qu’avant de prendre inscription, il fit transcrire, non- 
seulement le contrat de Primus, mais encore les contrats de 
tous les acquéreurs antérieurs à ce dernier ; chose, ainsi ï que 
je l’ai dit plus haut, véritablement exorbitante! 


VIL. 


Mais, supposé que Tertius, au lieu d’être simplement un 
créancier hypothécaire de Pierre, ait acquis de ce dernier, soit 
avant, soit depuis la vente faite à Primus, l'immeuble sur lequel 
Primus, qui n’a pas fait transcrire, a conféré hypothèque à Se- 
cundus, suffira-t-il à Secundus d’avoir pris inscriplion, avant 
que Tertius ait fait transcrire son contrat, pour avoir le droit 
d’opposer à Tertius son hypothèque? 

J'estin:e que, dans ce cas, il faut répondre négativement. Ter- 
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tius, qui a fait transcrire son titre avant que Primus ait fait 


transcrire le sien, est, d’après les principes exposés suprd, 
préférable à Primus; il est, par conséquent, le vrai proprié- 
taire de l’immeuble, sur lequel, par suite, Primus est réputé 
n’avoir jamais eu aucun droit. Avec le contrat de Primus, s’a- 
néantit l’hypothèque de Secundus, d’après la règle, confirmée 
par les articles 2125 et 2182 du Code : nemo plus juris ad alium 
transferre potest quâm ipse haberet (L. 54, D., De reg. jur.) A 
quel titre donc Secundus prétendrait-il exercer le droit de suite 
sur un immeuble qui n’a jamais appartenu à son débiteur? 


VIIL. 


Tout cela peut paraître incohérent ; tout cela, sans doute, 
comme je l’ai expliqué au n° IV', n’est pas sans danger 
pour les tiers; mais ce sont, à mon sens, les conséquences 
logiques du principe énoncé en l’article 3; conséquences dont 
il ne faut pas même accuser l’imprévoyance du législateur, qui 
se borne à poser la règle, et ne saurait descendre à tous les cas 
particuliers. FLANDIN. 


‘ 


ÉTUDE HISTORIQUE ET JURIDIQUE 
SUR LES SPECTACLES ET SUR LA CONDITION LÉGALE DES ACTEURS 


CHEZ LES ROMAINS. 
Par M. LAmACHE, professeur à la Faculté de droit de Strasbourg. 


DEUXIÈME ARTICLE 3, 


La milice de l’arène comprenait enfin des hommes libres, 
combattants volontaires. Tite-Live rapporte que, dans un spec- 
tacle de gladiateurs donné par Scipion à Carthage, en exécution 
d’un vœu fait aux dieux, l’épée ne fut maniée que par des 
ingénus se battant gratuitement *. Tertullien, que je cite sou- 


1 V. aussi, dans la Jur. gén., loe. cit. 
3 V. la Revue critique, t. XVIIL, p. 44. 
3 Liv., L. 28. 
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vent parce qu’il fournit d’abondants renseignements sur ce côté 
des mœurs romaines, témoigne que les vocalions déterminées 
par le désir des applaudissements et l'attrait même du péril 

n'étaient pas rares de son temps. 1l exhorte les fidèles à souffrir 
pour la vérité et pour leur salut éternel ce que tant d’autres 
recherchaient sous l’impulsion d’une vanité stérile : « Que d’oi- 
sifs le goût des combats n’a-t-il pas fait entrer dans les troupes 
de gladiateurs! Il les met aux prises même avec les lions et 
les tigres; et tout déchirés de morsures, ces hommes se croient 
embellis par leurs cicatrices‘. » Ailleurs il répond aux païens 
qui, ne pouvant comprendre le mobile surhumain des martyrs, 
accusaient le christianisme d’inspirer à ses adeptes une indif- 
férence stupide pour la vie : « Chez les vôtres, vous appelez 
amour de la gloire ce que vous flétrissez chez nous du nom 
d’insensibilité..…. Apparemment ce n’est pas l’amour de la vie 
qui vous enrôle pour les combats de l’arène. En pleine paix, on 
vous voit, chaque jour, librement et spontanément affronter les 
bêtes féroces ?, » | —— 
| Des chevaliers, des sénateurs, des matrones même payèrent 
de leur personne dans les jeux de l’amphithéâtre : dégoût d’es- 
prits blasés et besoin d’irrilantes émotions, dépravation crois- 
sante des mœurs publiques, ambition des: succès de théâtre 
s’éveillant chez des patriciens qui ne pouvaient plus viser à la 
grande gloire sans devenir suspects à quelque indigne empe- 
reur, Ou bien c’était un jeuue noble, Acilius, qui se éégradait 
à dessein en jouant le rôle de bestiaire, dans l'espoir de se faire 
pardonner ainsi par Domitien l'illustration de sa race. Stérile 
avilissement : « Il ne lui servit de rien d or enferré des ours, 
nu dans l’arène d’Albe®. » 

A côté des baie qui ne figuraient dans les jeux qu’ac- 
cidentellement et gratuitement, d’autres, plus nombreux sans 
doute, obéissaient aux conseils de la misère et à l'appât de la 
solde. Se louer pour servir dans l’arène était une dernière res- 
source ouverte aux hommes perdus de dettes et de vices, aux 
existences aventureuses et affamées : « Quand Eutrapelus vou- 
lait perdre quelqu'un, il lui faisait présent de vêtements magni- 
fiques. Cet homme, pensait-il, avec les beaux habits prendra de 


3 Tert., ad Martyr. 
3 Tert., ad Nat. 
3 Juv., sat. 4, L. 1. a 
XVII. : | # 17 
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nouvelles allures et ne doutera de rien. Il dormira la grasse 
matinée, mettra tous ses devoirs sous les pieds d’une conrtisane, 
fera profiter à ses dépens les écus de l’usurier, et, finalement, 
il se réduit à se louer comme gladiateur, ou à conduire, moyene 
nant salaire, la rosse de quelque maraïîcher !. » 


Celui qui s'engageait pour servir dans l’arène jurait d'obéir 
au laniste et de tout souffrir sur son ordre, les chaînes, le fouet, 
la mort : uri, vinciri, ferroque necari : « Misérables, dit Sénë- 
que, qui ne boivent et ne mangent que pour former un sang 
qu’ils devront rendre à première réquisition*. » Cet engage- 
ment sinistre, appelé auctoramentum *, n’était toutefois qu'un 
ouage de services, auquel le serment de l’éngagé et la coutume 
conféraient un caractère spécial; locatio operarum, c’est la 
qualification qui lui est donnée par les jurisconsulles romains. 
A la différence du gladiateur et du bestiaire, qui subissaient 
leur office par suite de condamnations, l’engagé volontaire ne 
devenait pas esclave *. Gaïus, faisant remarquer que ke vol peut 
avoir pour objet une personne libre, donne comme exemple le 
cas où l’on déroberait à un laniste son auctoratus*. Bien mieux, 
Pengagé conservait la plupart de ses droits de cages je re- 
viendrai bientôt sur ce point. 

Parmi les libérés de l’amphithéâtre, esclaves qui avaient été 
affranchis, ou servants volontaires qui avaient fini leur temps, 
plus d’un retournait au périlleux métier, soit que la fièvre du 
combat et l’ivresse des applaudissements lui fussent devènues 
comme nécessaires, soit qu’il se laissât tenter par une forte 
prime de rengagement. Claude donna des jeux composés 
de rudiarit dont chacun reçut 100,000 sesterces, environ 
21,000 francs. 1] ne fallait pas un grand nombre de congés de 
ce genre pour que l’heureax combattant püt suspendre ses 
armes dans le temple d’Hercule, et vivre doucement du prix de 
ses dangers passés. C’était, hélas! le sort du bien petit nombre; 
entrés dans l’amphithéâtre par la porte de la chair vive (sana- 


4 Hor., Ep. 18, L. 1. — V. aussi Juven., sat. 11. 
2 Sen., Ep. 37. — Cicer., Philip., 11, 5. 

: & Paul., Coil. leg. mos. et rom., 4, 3. 
# Cod. 3, 28, L. 11. | 
» Gaïus, Inst. comm., 3, S 199. | 
6 Suet. 
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‘tivaria), la plupart en sortaient tôt ou tard ie la ae de lu 
chair morte (sandapilaria). 

© Des trois sources qui alimeritaient l’arèné, cciirage cons 
damnations, libres engagements, la première et la troisième 
étaient communes aux diverses classes d’acteurs. Des esclaves 
en majorité et des engagés volontaires de bas étage composaient 
le personnel des théâtres. Dans les comédies de Plaute, les ao- 
teurs font souvent des allusions grotesques aux misères de leur 
condition servile. Celui qui joue le rôle de Mercure dans l’Æm- 
Phitryon ne dissimule pas aux spectateurs que sa divinité le 
rassure médiocrement contre le danger des étrivières, et que 
Jupiter lui-même craint quelque désagrément pour ses épaules, 
après que le rideau sera baissé. Une troupe de comédiens, de 
tragédiens, de mimes, de danseurs, de chanteurs, se vendait 
comme un attelage de mules ou de chevaux appareillés; ces 
deux genres de collections sont juxtaposées par les juriscon- 
sultes dans les téxtes où ils examinent si le vice rédhibitoire, 
qui éntache l’un des objets vendus simultanément, autorise la 
demande en résiliation du marché pour tous ‘* Quelque romain 
opulent possédait sans doute, parmi ses milliers d'esclaves, un 
personnel théâtral au grand complet, comme ce seigneut russe 
qui fit représenter devant l’impératrice Catherine II, un opéra 
dont les acteurs et les actrices, les danseurs et les danseuses, 
le poëte même et le compositèur étaient tous desserfs de ses do- 
maines *. Heureux {e maître qui avait su découvrir, chez un jeune 
sujet de son troupeau humain, des disposition naturelles pour 
Je théâtre ou pour le cirque! Développées, par la culture; elles 
décuplaient la valeur vénale dé l’esclave. Paul, après avoir rap- 
pelé que l’acheteur évincé peut se faire payer le montant des 
améliorations, ajoute que cette règle ne doit pas cependant 
être appliquée rigoureusement à une plus:value énorme et qui dé- 
passe toutes les prévisions du vendeur : « Tel est le cas, dit-il, 
ù un esclave vendu moyennant une faible somme est devenu 
pantomime ou cocher du cirque?. » Le plaidoyer Pro Roscio se 
rattache, on le sait, à une association entre le célèbre acteur 
de ce nom et un certain Cherea qui lui avait confié un de ses 
esclaves, Panurge, pour qu’il le formât dans sou art. Panurge, 


1 Dig. 21, , L. 34; L. 38, Ç14. 
2 Ségur, Mémoires et souvenirs, t. III, p. 190. 
3 Dig., 19, 1, L. 48. 
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qui était devenu la propriélé commune des deux associés, ayant 
été tué, Roscius transigea pour son comple avec l’auteur du 
meurtre, du dommage, et sa seule part dans l'indemnité s’éleva 
à 100,000 sesterces. Les succès d’un esclave comédien met- 
taient en jeu tout à la fois l’amour-propre et l'intérêt du pro- 
priétaire qui le louait d’autant plus cher que son talent était 
plus vivement acclamé ; aussi les cabales de théâtre étaient-alles 
très-actives dès le temps de Plaute. 

Lorsqu'un maître, en accordant la liberté à un esclave, s’était 
fait promettre ses opereæ, il pouvait, si l’affranchi était mime, 
pantomime, histrion, exiger son concours gratuit non-seulement 
aux jeux que lui-même donnait, mais encore à ceux qui étaient 
donnés par ses amis. Toutefois on ne lui permettait pas de 
tirer profit pécuniaire de ces services artistiques, à moins qu’il 
ne füt trop pauvre pour les utiliser autrement. Quant au gla- 
diateur et au bestiaire, ils n’étaient pas tenus d’exercer leur 
dangereux métier pour les plaisirs du patonre À 

Dans la classe des hommes libres, il n’y avait ua que les 
affranchis ou les ingénus de la plus misérable condition, qui 
fournissent des recrues au théâtre. Il est vrai qu’au temps de 
l'empire quelques nobles montèrent volontairement sur les 
planches ; mais alors, en quèls accents éclate l’indignation du 
poëte! « Après avoir dévoré ton patrimoine, Damasippe, tu as 
loué ta voix pour crier dans le Spectre de Catulle. Le Lauréole 
aussi a élé fort bien joué par l’agile Lentulus, digne, à mon 
avis, d’être attaché à une vraie croix. Et le peuple lui-même 
n'est-il pas inexcusable, ce peuple qui a le front de s'installer 
au théâtre pour regarder les: parades de nos patriciens, pour 
écouter les platitudes des Fabius, pour rire des soufileis que 
reçoivent les Mamercus. Qu'importe le prix auquel ils ont mis 
leur suicide! Ils se vendent sans qu’un Néron les y.contraigne; 
ils courent se vendre au préteur Celsus * ». La loi romaine ap- 
prouve la colère de Juvénal : gardienne jalouse de Phonneur 
militaire, elle considère comme un crime capital l’enrôlement 
du soldat dans une troupe d’acteurs ?. 

La profession d’entrepreneur de théâtre, telle que nous la 
voyons organisée aujourd'hui, ne paraît pas avoir existé chez 


1 Dig., 38, 1, L. 25, 1; L. 27, L. 33. — EtL, du 12, SL 
? Juven., sat. 8. 
» Dig., 48, 19, L. 14. 
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les Romains, précisément parce que les spectacles étaient an 
office des magistrats et des prêtres. L'auteur qui avait écrit le 
poëme, l’homme libre qui s'offrait pour jouer dans la pièce, le 
chef d’une troupe de comédiens esclaves, traitaient directe- 
ment avec le président des jeux; et celui-ci prêtait même les 
costumes nécessaires pour la représentation, ce qui fournit à 
Ulpien l’exemple, que l’on trouverait fort rarement dans d’autres 
circonstances, d'un commodat ayant lieu dans l'intérêt exclu- 
sif du commodant !. 

Les jeux publics, malgré leur caractère sacré, empruntaient 
donc presque tout leur personnel au rebut de la société, aux 
condamnés, aux esclaves, aux affranchis; ou bien, lorsqu'ils 
recevaient exceptionnellement un homme de bonne famille, 
l’empressement ironique et la joie insolente de la populace 
étaient le premier châtiment de sa dégradation, 

La condition légale des acteurs qui appartenaient à des par- 
ticuliers, ou qui étaient servit pœænæ, n’a pas besoin d'être déve- 
loppée : esclaves, ce mot dit tout. Peu importait que le servus 
pænæ n’eût d'autre maître que le châtiment; l'esclavage, avec 
toutes ses lamentables conséquences de droit et de fait, ne l’en 
atieignait pas moins dès le moment de la sentence ?; et même, 
en un sens, il était au-dessous de l’esclave ordinaire, puisqu'il 
n’avait pas la capacité que celui-ci empruntait à la personne de 
son maitre, et qui lui permettait d’être du moins un instrument 
juridique d’acquisition ?, Cependant, par dérogation à la règle 
commune, on concédail la faculté de tester au soldat qui avait 
été condamné pour délit militaire à descendre dans l’arène*. 

Quant à la situation des acteurs libres, elle avait, j'en con- 
viens, son côté séduisant. Roscius gagnait facilement en une 
année 5 à 600,000 sesterces, une centaine de mille francs ‘; et 
non-seulement cet artiste d’un ordre élevé et d’une intelligence 
supérieure juuissait de la familiarité des grands, mais on vit 
” plus tard les patriciens et les plus nobles dames former une 
cour au pantomime en renom : il fallut un sénatus-consulte 
pour les empêcher de lui faire humblement cortége dans la 


1 Dig., 13, 6, L. 5, 6 10. 
_ 4 Dig., 28, 8, L. 6, $ 6: Cod. 6, 21, L. 13. 
8 D., 34,8, L. 3. 
® Dig., 23, 3, L. 6, 6. 
8 Cic., pro Rosc., 8, 10. 
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rue *. Des histrions furent les tout-puissants favoris des empe- 
reurs, dispensant jusqu'aux honneurs militaires , et mettant au 
doigt des poêtes l'anneau de chevalier*. Les bonnes fortunes 
des gens de théâtre fournirent aux satires de l’époque impé- 
riale leur aliment le plus fécond, et Tertullien, de son côté, 
constate crûment, en quelques lignes d’une énergie singulière, 
‘ les étranges caprices que ces hommes inspiraient ?, Qui le croi« 
rait? l’arexariuslui-même allumait de ces folles passions. L’in- 
famie plus spéciale qui pesait sur lui, devenait, pour certaines 
imaginations déréglées, une incitation piquante à goûter du 
fruit doublement défendu; et puis l'incertitude d’une existence 
disputée chaque jour aux plus dramatiques périls, prêtait je na 
sais quelle âcre saveur à des amours toutes palpitantes encore 
des émotions de l’arène, et qui le lendemain, peut-être, seraient 
éteintes à jamais par la griffe d’un lion ‘ou le tranchant d’un 
glaive. Juvénal, parlant de ces dames romaines qui abandon- 
naient patrie, auon: époux, enfants, pour s’attacher à un gla- 
diateur, peint d’un trait l’effrayante et mystérieuse affinité du 
sang et de la luxure : « c’est le fer qu’elles aiment, ferrum est 
quod amant. » Ce qui les échauffe et les enivre, c’est la vapeur 
de sang dont cet homme est entouré. Cette dépravation de 
mœurs allait quelquefois jusqu’à une complète dépravation da 
goût, et le sentiment de la beauté physique périssait à son tour 
dans le naufrage où s’étaient abîmés tous les sentiments de di- 
gnité morale : | 

« Quels charmes ont donc enflammé Hippia? Quels suvéniles 
attraits l’ont séduite? Sous l’empire de quelle fascination 
a-t-elle pu s'unir à la boue de l’erène? ear enfia ce pauvre Ser- 
gius commençait à raser une barbe grisonnante; il avait perdu 
on bras, et il s'attendait à une prochaine réforme. Sa figure 
présentait mainte difformité. entre autres une loupe énorme 
que la pression exercée par le easque réfoulait jusque -sur le 
nez, et deux petits youx éraillés qui soulagegient leur mal par 
un suintement continuel. Mais c'était un gladiateur, . beau 
métier fait d'eux autant d’Hyacinthe tt, » 


s Tac., Ann. 1, 71. 

» Juven., sat. 7. 

® Tert., De spect., c. 22. 
+ Juven., sat. 6. 
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L’existenoa des acteurs n’était donc dénuée ni d'avantages, 
ai da prestige; mais voici le revers de la médaille, : : 
. Premièrement, en cas de famine, Rome commençait par 
chasser de ses murs ces-innombrables serviteurs et servantes. 
de ses plaisirs; il est vrai qu'elle mettait aussi à la porte les ‘ 
rhéteurs, les grammairiens , lea philosophes, et il lui arriva, 
même de se débarrasser de ceux-ci tout en gardant ses trois 
mille danseuses. En seeand lieu la loi Julia de vi publica per- 
mettait aux magistrats de réprimer par les verges la lurbulence 
et l'audace de cos légions d’acteura qui passionaaient le public 
par leurs rivalités et leurs querelles; elle les armait contre eux 
d'un droit de correction disciplinaire, analogue à celui que les 
centurions exerçaient sur les soldats ‘. Je ne parle pas de leur 
expulsion en masse que prononcèrent divers sénatus-consultes ou 
décreta dans l’intérêt de l’ordre public ; on lit cinq ou six fois 
daus l’histoire romaine : Jtalia pulsi sunt histriones ; mais ils 
ne tardatont pas à revenir, Enfin, et ceci est plus grave, la plu- 
part ancauraiant l’infamie légale par le fait même de leur pro- 
feasion. | 

 Ktaient infâmes les hommes qui (s'étaient loués pour coul 
tre dans l'arène, les lanistes eux-mêmes, et, d’autre part, les 
scenioi, tous ceux qui, moyennant salaire, se donnaient en spoc- 
tacle sur un théâtre public. Aucun blôme n’atteignait les ac- 
teurs des atellanes, la jeunesse romaine se plaisant à représer- 
ter gratuitement ce genre de pièces, et ne souffrant pas, dit 
Tite-Live, qu’il füt sauillé par des histrions ?. 

. La note légale d’infamie, outre qu’elle désignait officiellement 
ga mépris public ceux qui en étaient l’objet, leur faisait perdre à 
jamais les droits politiques, le jus suffragüi, le droit de servir 
dans les légions, le jus honorum.* : peine très-grave aux yeux 
des anciens Romains, mais dont l’efficacité se trouva notable- 
ment amoindrie sous les empereurs par l’abolition des comices 
et par la concentration des pouvoirs dans les mains d’un seul 
homme qui pouvait exempter ses créaiures de l’application des 
règles communes. Cependant l’indignation fut profonde lors- 
qu'Héliogabale en vint à cet excès de livrer les plus hautes di- 


4 Paul, Sent. 5, 18. — La police des spectacles appartenait spécialement, 
sous l'empire, au préfet de la ville; Dig., +, 12, L. 1, $ 12. 

3 Dig., 8,1, L. 1,66; 8,2, L. 2,6 5. — Val. Max., 2,1; Liv. VE, 1.‘ 

Cod. 10, 57, L. 1. — Val. Max., 2, 1. — August., De anuis Dei, 2, 18. 
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gnités de l’empire à des comédiens, de nommer préfet des 
cohortes prétoriennes un danseur fameux qui n’avait jamais 
exercé d’autre métier, et de tirer du théâtre un président pour 
le Sénat !, | 

Dans l’ordre des droits privés, l’infamie ne produisait que 
des incapacités partielles et peu nombreuses. L’édit du prêé- 
teur refusait aux infâmes la faculté de représenter autrui en jus- 
tice*?. La loi de Julia de maritandis ordinibus mit empêche- 
ment au mariage des actrices avec les ingénus, et mêmé à celui 
des filles d’acteurs ou d’actrices avec les sénateure*. Les frères 
et sœurs d'un testateur qui leur avait préféré des personnes de 
condition abjecte, pouvaient attaquer son testament par la 
plainte d’inofficiosité; à plus forte raison étaient-ils admis à 
réclamer contre l’institué positivement infâme *. En se faisant 
arenarius ou comédien, un fils fournissait à son père un juste 
motif d’exhérédation, à moins que le père n’eût consenti à 
son engagement ou qu’il n’exerçt la même profession #, 

L’infamie atteignait quiconque s'était loué pour se battre 
contre les bêtes, n’eût-il pas combattu, tandis que l’enrôlement 
dans une troupe de comédiens , non suivi d'effet, demeurait 
impuni : « Paraître sur le théâtre n'étant pas-une action telle- 
ment honteuse, dit le jurisconsulte , qu’on doive punir jusqu'à 
l'intention de la commettre ‘. » Plus populaire que le théâtre, 
l’arène était donc, d’une autre part, encore plus flétrissante, Le 
gladiateur et le bestiaire sont déclarés expressément incapables 
de porter témoignage en justice ’; ils sont compris par la loi 
dans le petit nombre d’hommes qu’un mari avait le droit d’occire 
s’il les surprenait en criminelle conversation avec sa femme °; 
et le poëte, d’accord avec la jurisprudence, dans la série de ses 
griefs contre des nobles dégénérés, place au point culminarit 
de l’échelle d’infamie, les combats soutenus publiquement par 
quelques-uns d’entre eux en qualité de gladiateurs ?. 


4 Hérod., Hist. rom., L. 5. 
3 Dig., 3, 1. 
3 Ulp., Reg., tit. 13. 
‘+ Inst., 2, 18,6 1. 
. 8 Cod. 3, 28, L. 11; Nov. 115, c. 3, s. 10. 
« Dig , 3, 1, L. 1,6 6, et 3,2, L. 3. 
T Ulp., Coll. leg. mos. etrom., t. IX, S 2. 
S JIbid., t. IV, S3. 
» Juven., sat. 8. 
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Dans plusieurs ‘écrits littéraires on historiques d’un incon- 
testable mérite, on lit que la loi romaine privait les acteurs des 
droits de cité. C’est une de ces assertions inexactes qui vont 
se reproduisant de livre en livre, faute de quelques renseigne- 
ments juridiques qu äleût été si facile de demander à l'ancienne 
et naturelle confraternité du Droit et des Lettres. Même les plus 
décriés de tous les acteurs, les arenarii n’encouraient point une 
telle pénalité : « In arenam non damnato, sed sua sponte arena- 
rio constilulo, legitimæ successiones integræ sunt, sicut civitas 
et libertas manet*?. » Déchus des droits politiques, ils conser- 
vaient la jouissance et l'exercice de presque tous les droits 
privés qui étaient propres au citoyen romain, qui distinguaient 
si profondément sa condition légale de celle du pérégrin, et qui 
formaient la partie la plus importante peut-être du jus civitatis. 
Aussi bien, n’est-il pas besoin de recourir aux textes juridiques, 
il suffit d’ouvrir la S'atire des femmes, pour y trouver un de ces 
droite, le droit de tester, exercé dans toute 8a plénitude par les 
infâmes arenarii : « Ta femme te prescrira tes affections... 
Tandis que l’entremetteur et le laniste ont la liberté de tester, 
et que le même droit appartient aux gens de l’arène, elle te 
dictera, pour que tu lPécrives dans ton testament, le nom de 
plus d’un rival. » Il est vrai que Tertullien a écrit : « Quadriga- 
rios, scenicos, xysticos, arenarios illos amentissimos..... dam- 
pant ignominia et capilis minulione, arcentes curia, rostris, 
senatu, çæterisque honoribus*, » et les expressions capitis mi- 
nutio, prises dans leur acception technique, signifieraient ici. 
perte des droits de cité ; mais Modestin nous avertit que le lan- 
gage usuel leur prêtait un sens plus étendu, comprenant toute 
atteinte grave et légale portée à lexistimatio *. Tertullien s’est 
conformé à ce langage usuel dont on trouve plusieurs exemples 
dans les plaidoyers de Cicéron; sous sa plume, Îles mots capt- 
tis minutio expriment simplement l’infamie, et, en effet, les dé 


1 Cette assertion, peu exacte, se trouve même dans un ouvrage auss! 
remarquable par l'étendue et la profondeur des recherches que par l’éléva- 
tion des vues et le mérite du style : Les Césars, par le comte Franz de 
Champagny, t. 11, p.370, un des plus beaux et des plus savants ie à 
mon avis, qui aient été publiés de notre temps. 

3 Cod. 8, 28, L. 11. 

3 Tert., De spect., c. 22. 

* Dig., 50, 16, L. 108. 
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chéances spéciales qu'il mentionne se réfèrent exclusivement 
_aujus publicum?.. 

Encore bien que ce même texte de Tertullien, négligeant les 
nuances, semble couvrir d’une égale ignominie les gens de 
l'arène, les comédiens, les cochers du cirque, les athlètes, il 
est certain que de l’une à l’autre de ces quatre classes la note 
honteuse s’atténuait, J’ai déjà montré la flétrissure du théâtre 
moins profonde que celle de l'arène. Ni les cocbers ni les 
athlètes ne sont compris par la jurisprudence au nombre des 
imfâmes*. Toutefois les premiers sont qualifiés d’inhonestæ pers 
sonæ par la constitution qui défend de placer leurs statues, 
pon plus que celles des pantomimes et des hisirions , sous leg 
portiques où l’on avait coutume d'exposer les images impé- 
riales *; ils étaient de ceux auxquels l’accès des honneurs de+ 
vait rester fermé *, et dont l'institution aurait été sans doute 
annulée sur la plainte des frères ou sœurs du testateur. Les 
athlètes eux-mêmes, quoique ce fussent ordinairement non pas 
des esclaves, ni même des affranchis, mais des ingénus‘; 


quoique l’immunité des charges et corvées publiques fût ac= 


| cordée à ceux dont la carrière avait été illustrée par trois cou- 
ronnes obtenues dans des jeux solennels ; quoique les juris- 
eonsultes parlent avec estime de leurs exercices”: quoique 
cette honorabilité relative se manifeste jusque dune le grand 
nombre de figures et comparaisons que les Pères même latins 
se plaisent à emprunter à leur discipline et à leurs travaux, 
les athlètes étaient loin d’obtenir chez les Romains la eonsidé- 
ration que les Grecs leur avaient accordée. Dans le Dialogue de 
Oratoribus, un des interlocuteurs essayant de ramener aux 
luttes du barreau son ami qui les avait désertées pour le culte 
des Muses, lui dit : « Si vous éliez né en Grèce, où les èrercices 
des jeux publics n’ont rien que d'honorable, je ne sovffrirais pes 
que ces bras énormes et faits pour le pugilai ou la lutte, s’al- 


# J'ai fait remarquer plus haut la sévérité exceptionnelle de la loi à Me 
gard du militaire qui devenait acteur. 

2 Dig., 3, 2, L. 4 pr. 
_& Cod. 11, 40, L. 4. 

® Cod. 12, 1, L. 2. 

8 Dig., 9, 2, L. 7,S4. 

8 Cod. 10, 53, L. 1. 

T’'« Virtutis gratia hoc faciunt. » Dig., locés cit. JE 4 
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lgnguissent dans le jet du disque ou du javelot léger !. » Emi-, 
lius Probus exprime clairement la gravité décroisxante des atr, 
tointes portées à l’existimatia par ces diverses professions : 
« Chez les Grecs, se donner en spectacle au peuple, n’était, 
une honte pour personne; chez nous, c’est où bien une cause. 
d’infamie, ou bien une action basse, une de ces choses qu’un. 
homme honorable ne se permel pas à x 

Je reviens à ce qui concerne spécialement les eladiateurs. 
Des bandes d'esclaves ou d'hommes perdus, familiarisés avec, 
le glaive et accautumés à se jouer de la mort, ne laissaient pas, 
d’être inquiélantes pour l’ordre social. Spartacus et ses vaillanta 
campagnons de révolte avaient tenu en échec successivement 
trois armées romaines. Dans les troubles civils, les gladiateurs 
à Ja solde d’un ambitieux étaient .tout à Ja fois pour lui un 
moyen d’intimidation et un moyen de popularité ; il les lâchait 
çontre ses adversaires, ou bien il enlevait les suffrages de la 
multituda en Jui donnant ses jeux préférés. L’énormité des 
frais qu’entrainaient ces spectacles méritait ausai considération. 
D'une autre part, le peu qui restait de fibres généreuses chez 
les Romains était blessé au vif quand ils voyaient se mêler à la 
vile tourbe de l’arène des hommes s6 rattachant par leur far 
mille et par leur nom aux anciennes gloires de la patrie. Enfin, 
la coutume ne pouvait pas avoir si radicalement faussé toutes 
lés consciences, que pas une ne murmurât contra l'excès de 
ces cruels plaisira Cicéron , l’orateur philosophe , n’exprime 
qu'un faible doute personnel sur leur légitimité, mais il 
constate que plusieurs de ses contemporains y trouvaient ma- 
tière à blâme : « Quelques-uns reprochent aux combats de 
gladiateurs d’être inhumains et cruels ; je ne sais si cette accu- 
sation est mérilée dans l’état de choses actuel ; mais, lorsque 
les combattants étaient des condamnés, certes on pouvait en« 
tendre, mais il était impossible de voir une école qui enseignät 
plus énergiquement le mépris de la donleur et de la mort ?. » 
Tacite rapporte que Drusus choqua l'opinion publique en sa 
réjouissant trop vivement de l’effusion du sang dans des jeux 
auxquels il présidait. Sénèque témoigue le dégoût que lai cau- 


1 De orat., c. 10. 

3 « Quæ omnia apud nos partim infamia, partim humilia atqne sh bones- 
tate remota ponuntur. » 

8 Cic., Tusc., L. 2. : CR 
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saient les barbaries capricieuses du milieu de la journée, lu- 
dicra meridianorum crudelitas. 

Sous l'influence de ces divers motifs, il y eut quelques essais 
de réforme partielle. Cicéron fit interdire aux citoyens qui bri- 
guaient les honneurs, la faculté de donner des jeux pendant les 
deux années précédant leur candidature !. Auguste réduisit à 
soixante le nombre des paires de gladiateurs qui pourraient 
figurer dans chaque spectacle *. Néron, dans les commence- 
ments heureux de son règne, si vite et si tristement démentis, 
défendit aux gouverneurs des provinces do donner des com- 
bats d'hommes ou de bêtes, parce qu’ils rançonnaient les po- 
pulations pour subvenir aux frais de leur prétendue munifi- 
cence *. À diverses reprises, l’arène fut interdite aux sénateurs 
et aux chevaliers. Palliatifs impuissants, barrières posées un 
jour, renversées le lendemain, et que le sénat lui-même, lors- 
qu’il possédait encore une ombre d'influence, faisait fléchir 
complaisamment devant les désirs populaires. Sous Néron, les 
Syracusains ayant demandé à être cxémptés des règlements 
qui limitaient les jeux de gladiateurs, Thraseas combattit vi- 
goureusement leur pétition dans le sénat; non-seulement il ne 
rallia personne à ses scrupules, mais il fut critiqué par ses amis 
qui lui reprochaient de se laisser détourner par une pareille 
misère de Ja discussion des grandes et sérieuses affaires *. 
Marc-Aurèle abaissa notablement le salaire des acteurs, et, 
quoiqu’il eût donné lui-même des jeux en mémoire de son père, 
le bruit se répandit parmi le peuple, nous dit Capitolinus, que 
. Son intention était de supprimer les spectacles et de mettre ses 
sujets au régime de la philosophie. Fondées ou non, ces craintes 
populaires font le plus grand honneur à Marc-Aurèle; mais, 
pour peu qu’il tint à sa couronne, il fit sagement de ne point 
donner suite au projet. Supprimer les jeux! autant aurait valu 
essayer de supprimer les distributions de blé. 

L’abolition des combats de gladiateurs ne put être tentée 
qu'après que le christianisme, victorieux dans la plupart des 
âmes, eut pris possession du trône. Non-seulement une religion 
de charité réprouvait des plaisirs homicides, et, par la voix de 


4 Cic., ên Vatin., 15. 
3 Dion, 54. 

3 Tac., Ann., 13, 6. 

à Ibid., 13, 49. 
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ses plus éloquents interprètes, rappelait les malédictions pro- 
noncées par Dieu contre l’homme qui aime le sang; non-seule- 
ment une religion pure et chaste interdisait à ses disciples des 
fêtes non moins licencieuses que cruelles, des amphithéâtres où 
le spoliaire était voisin d’arcades affectées aux débauches vé- 
pales; mais un motif plus décisif encore devait leur en inspirer 
l'horreur. Pouvaient-ils, sans se rendre complices de l’idolâtrie, 
assister à des spectacles instilués au nom des faux dieux, et où 
Ja place d’honneur appartenait à ces idoles'au pied desquelles 
tant de martyrs avaient été immolés? Ce caractère sacré des 
jeux, qui n'avait pas peu contribué à leur fortune dans le 
monde paiïen, devint le signe Je plus manifeste de leur per- 
versité aux yeux des chrétiens, et il fut aussi l’occasion de la 
décision canonique la plus ancienne qui ait été prise contre les 
_ combats de gladiateurs. Plusieurs de ces prêtres qui avaient 
mission de donner des jeux, s'étaient convertis au christia- 
bisme, mais sans pouvoir se dépouiller de leur office qui était 
une charge en même temps qu’un honneur. On comprend à quel 
péril ils s'exposaient, surtout dans les temps de persécution, en 
refusant à leur cité les sacrifices et les jeux que celle-ci récla- 
mait aux époques accoutumées. Quelques-uns ayant eu la fai- 
blesse d'accomplir un ministère que leur foi nouvelle leur fai- 
sait détester au fond de l’âme, le concile d’Elvire, tenu en 305 ou 
306, frappa d’excommunication perpétuelle ceux qui avaient 
sacrifié, et il soumit à une sévère pénilence ceux qui avaient 
seulement donné des jeux, prêtant ainsi leur concours au meurtre 
et à l’impudicité ; il les déclara même excommuniés à tout ja- 
mais en cas de récidive 1, | | 

Les éloquentes protestations d’Athénagore, de Tertullien, de 
saint Cyprien contre les spectacles de gladiateurs, furent renou- 
velées sous Constantin par Lactance. Honoré de l’estime particu- 
lière de ce prince qui lui confia l’éducation de son fils Crispus, 
Lactance ne se proposait plus seulement d’éloigner les fidèles de 
ces jeux, il en demandait l’abolition au nom du christianisme. 

Constantin commença par défendre, en 315, que l’on imprimât 
sur le visage des condamnés à l’arène, les lettres indicatives de 
leur condamnation : inscription qui avait pour but de rendre 
plus difficiles l’évasion et le recel de ces hommes devenus es- 


1 Canons 2 et 4. 
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“elaves. Constantin preserivit qu’elle n’eût lieu désormais que sur 
-les mains et les mollels, «afin de he pas déshohorer, dit sa coti- : 
stitution, la face humaine où se révèle la dignité d’un être créé 
à l’image de Dieu.» Godefroy, dans son admirable éom- 
-mentaire du Code théodosien, fait remarduer qué cetté consti- 
‘tution ‘est de la même année que celle qui supprimä fé sup- 
plice de la croix; il rappelle que Lactance, dans sës livres 
adressés à Constantin lui-même, exalte la noblesse du front de 
TJ’homme, sur lequel la piété chrétienne traçait si fréquemmétit 
Je signe de la rédemption; de ces rapprochements il conclit que 
les deux constitutions furent inspirées pat le même sentiment 
de respect envers la croix. 

Dix ans plus tard, en 325, presque immédiatement après la 
‘clôture du concile de Nicée, Constantin porta la loi célèbre par 
laquelle il interdit le jeu du glaivé: « Les spectacles sänglants 
“ne conviennent point au milieu des douceurs de la paix, c’est 
pourquoi nous prohibons absolument les conibats de gladih- 
teurs *.» Mais l’édit impérial ne parvint pas à déraciner un 
‘usage trop invétéré, trop populaire, trop universel pour qÿ#'il 
cédât du premier coup. Soit que la constitution de Constantin, 
donnée à Béryte, ville fameuse pätr sa passion pour lés jeux ét 
“par la magnificence de son amphithéâtre, eût un caractère pure- 
ment local et ne fût applicable qu’à cetté ville et à la Phénicié, 
comine le pense Godefroy; soit que, selon l’opinion communé- 
ment admise, plas conforme aux expressions générales et abso- 
lues du texte, cette loi dictée à Constantin par sa ferveur de 
néophyte, fût une grande mesure de civilisation chrétienne, et 
non pas un simple règlement de police provinciale, mais qu’elle 
se soit heuriée et brisée contrée un fond de paganisme encore 
‘trop résistant, toujours est-il qu’elle ne mit pas fin aux combats 
‘de gladiateurs. Libanius en mentionne qui furent donnés à An- 
tioche quatre ans seulement après la publication de cet édit. Ils 
-subsistèrent en Italie, à Rome. et ils furent dénoncés de Rouvéäu 
‘à l’aversion des fidèles par les Ambroise et les Augustin. Coti- 
stance et Valentinien se bornèrent à défendre que les chrétiens 
et les ofticiers du palais fussent condamnés à l’arène, où fussent 
admis à y paraître comme engagés volontaires : - Théodosé le 

1 Cod. Th., 9, 40, L 2. | 


3 Cod. 11, 43, L. un. 
3 Cod. Th., 9, 40, L. 8 et 11. 
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Grand, qui 8e sentit assez fort pour interdire les sacrifices païens, 
n’osa cependant où ne voulut priver Rome d’un plaisir qui lui 
était plus cher que tout le reste ; car le poële Prudence invitait 
en ces termes Honorius, fils et successeur de ce prince, à com- 
pléter l’œuvre paternelle : 

« Ayez en partage ce que votre père vous a laissé de gloiré à 
moissonner. Îl'a défendu que le sang des taureaux ruisselât dans 
Rome: défendez que Rome soit souillée par le sang des victimes 
humaines. Que plus un homme n'y tombe, dont la mort soit une 
volupté publique, et que l'infâme arène se contente désormais 
de ses bêtes.'» 

Sourd à cet appel, Honorius célébrait son | sixième consulat 
par des jeux de gladiateurs offerts au peuple dans le Colisée, le 
1 janvier 404, lorsque tout à coup l’on vit un inconnu, un moine 
se jeter entre les combattants, et du geste comme de la voix 
s’opposer à leur duel impie. Je ne referai point ce récit; il a été 
fait admirablément par un écrivain que les lettres enlevèrent au 
droit ; Ozanam y a mis toute son âme. L’une des plus belles pages 
de son Histoire de la civilisation chrétienne au F° siècle, est 
celle où il retrace le dévouement de ce moine obscur, Télémaque, 
vénu du fond de YOrient à Rome pour y empêcher, au nom de 
Jésus-Christ, les combats de gladiateurs ; son apparition excitant 
l’étonnement, puis la rage du peuple, dont il trouble les joies 
barbares; l’apôtre de la charité en devenant le martyr, lapidé 
par les spectateurs, achevé par les combattants qu'ilavait voulu 
séparer, mais triomphant par sa mort d’une coutume criminelle 
que n'avaient pu vaincre ni l’éloquence des écrivains sacrés, 
ni le zèle du premier empereur chrétien. Le sang de Télémaque 
parla plus efficacement que les vers de Prudence; Honorius 
abolit les jeux des gladiateurs pour toujours et dans toute l’éten- 
due de l’empire. 

Malgré les réclamations des évêques contre la hideuse cou- 
tume de tourner en spectacle et en plaisir public les souffrances 
d’un condamné mis en pièces et mangé par les bêtes', elle sur- 
. vécut à l’abolition des combats de gladiateurs. A plus forte rai- 

808, le jeu de la chasse fut maintenu. Il s’est perpétué jusqu’à 
nos jours, sous une forme quelque peu adoucie, et il a con- 
servé, qui ne le sait? une trop grande popularité en Espagne. 


1 Satv., De Provid. Def, lib. VI. 
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*_ Si l’on peut, si l’on doit blâmer des spectacles où la vie hu- 
maine est risquée sans autre utilité que d’amuser de public, 
une ligne de démarcation profonde sépare cependant les lut- 
tes dans lesquelles l’homme déploie sa vigueur et son adresse 
contre des animaux dont Dieu l’a établi le maître, de celles 
où il se fait une gloire de blesser ou de tuer son semblable 
pour récréer les assistants. Mais empire étrange de l’habitude 
et du préjugé national ! Le gentleman anglais qui assiste à 
une course de: taureaux, détourne les yeux avec dégoût lors- 
qu’un cheval éventré galope en trainant ses boyaux sur l’arène, 
et il ne manque pas de se récrier contre la grossièreté sauvage 
du divertissement espagnol ; puis, de retour dans sou île, il 
encouragera par sa présence, par ses applaudissements, par ses 
paris, l’obstination furieuse de deux boxeurs qui se briseront 
réciproquement la mâchoire, selon les traditions de la vieille 
Angleterre, A mon avis, c'est un honneur pour la France d’a- 
voir fermé ses frontières à cés usages barbares. Ni l’autorité de 
Cicéron, présentant les combats de gladiateurs comme une 
école de bravoure, ni l’opinion paradoxale de Juste-Lipse qui 
estime que leur abolition a porté un coup fâéheux à la virilité 
des âmes, ni les pages très-spirituelles dans lesquelles un 
écrivain des Débats, rendant compte d’une lutte récente et fa- 
meuse de deux boxeurs anglais, a essayé de montrer dans le 
boxe tout à la fois un signe et une sauvegarde de l'énergie 
britannique, ne me persuaderont que transformer en jeu l’effu- 
sion du sang humain, soit un bon moyen de faire naître chez 
J'homme la volonté ed et forte de s’immoler au devoir. 
À Rome, le développement des fêtes sanglantes de l’amphi- 
théâtre fut en raison directe de la prostration des forces mo- 
rales, de l’avilissement des caractères, de la décadence des 
vertus guerrières. Dans les temps modernes, et tout récemment 
encore, nos soldats ont prouvé que l’humanité est la compagne 
naturelle du vrai courage, et que les hommes les moins dispo- 
sés à tuer par plaisir , sont ceux qui jouent le plus résolûment 
leur vie sur les nobles champs de bataille. ; 
Les jeux équestres avaient été en honneur chez les Romains 
longtemps avant l’institulion des spectacles sanglants, puisque 
la loi des XIT tables, en prohibant l’usage des couronnes dans 
les funérailles, excepte celles que le défunt aurait gagnées soit 
par son mérite personnel , soit par ses esclaves ou par ses che- 
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vaux dans des jeux publics ‘. Je n’écrirais rien qui ne fût connu 
de tous, en retraçant la magnificence des courses de chars 
dans les derniers temps de la république et sous l'empire ; la 
rivalité passionnée des quatre factions bleue , verte, rouge, 
blanche; les vœux, les paris, les applaudissements, le vain- 
queur acclamé avec un enthousiasme que n’excitèrent jamais 
les plus vaillantes légions au retour d’une campagne qui avait 
sauvé la patrie. Les meilleurs chevaux des haras impériaux et 
des cirques provenaient de la Cappadoce, de la Phrygie, de 
l'Espagne *. Ils ne paraissaient pas dans les courses avant l’âge 
de cinq ans, et à l’âge de vingt ans ils cessaient de courir pour 
être employés à la reproduction ?, l'énergie vitale conservant 
très-longtemps son intégrité chez les animaux de race noble. 
Les plus distingués des coureurs étaient nourris aux frais de 
 V'État jusqu’à la fin de leurs jours ; une constitution impériale 
leur épargnait la série lamentable de déchéances que les mo- 
dernes triomphateurs de Chantilly subissent avant de tomber 
aux mains de Péquarrisseur *. oo 

Si l’abolition des combats de gladiateurs est un mérite que 
l'on ne peut disputer au christianisme, quelques écrivains 
semblent reprocher à l'Église d’avoir, d’une autre part, ac- 
cueilli et éternisé dans sa législation les préjugés de Rome 
contre les gens de théâtre : « C’est de Rome, dit l’un d’eux, 
que sont venues aux peuples modernes les préventions qui ont 
si longtemps pesé sur les gens de théâtre. Avant d’être exclus 
de l’église, ils avaient été chassés dela cité 5. | 

Chassés dela cité, non, mais déclarés infôhes. La peine de 
l’infamie, quoique inférieure.de beaucoup à la privation des 
droits civils, était-elle encore excessive, injuste, impolitique ! ? 
Sans rechercher ici les causes diverses des jugements si oppo- 
sés que la Grèce et Rome portèrent sur l’honorabilité de la pro- 
fession d’acteur, je me borne à faire remarquer qu'à l’époque 
de l’apparition du Christianisme, le théâtre ne conservait plus 
rien de ce qui avait pu l’ennoblir et lui faire pardonner de fä- 
cheuses licences dans les temps où Eschyle, acteur et poëtc, 


4 Tab. X. — Plin., Hist. nat., 3. 
3 V. le Comment. & Godetroy sur Ja L. 1, Cod. Th., 10, 5. 
3 Plin., 8,4% 
+ Cod. Th., 15, 10. 
8 Revue européenne, 1°* août 1859. 
XVII, . 18 
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participait au gouvernement d'Athènes, et où les Grecs choi- 
sissaient pour ambassadeur, auprès du roi Philippe, le tragé- 
dien Aristodème. Le talent d’un Roscius et de quelques autres 
n’est pas un motif suffisant pour armnistier une classe d'hom- 
mes que leurs contemporains sont unanimeë à nous représen- 
ter comme les plus dangereux artisans de Ja’corruption publi- 
que. Écartons, jy consens, l'opinion et le témoignage des Pères 
de l’Église, comme s'ils n'étaient pas des juges compétents à 
tous égards. Ovide, qui n’est pas un puritain, Cicéron, mal- 
gré son admiration pour le grand comédien, son client, et le 
certificat de bonne conduite qu’il lui délivre, Tite-Live, Sénè- 
que, Tacite, Pline le Jeune, tous attestent énergiquement les 
turpitudes du théâtre à leur époque et son action désastreuse 
sur les mœurs. Les satiriques nous disent aussi par quel genre 
de talent les histrions et les pantomimes passionnaient l’assis- 
tance, et quel genre de succès ils obtenaient ; il est plusieurs de 
leurs textes que je n’oserais reproduire même en latin. Le théä- 
tre moderne, dans ses plus mauvaises heures, n'a pas atteint 
des excès qui étaient habituels sur la scène romaine. On ne s’é- 
tonne pas de voir les ministres de cette dépravation rapprochés 
tout naturellement par le Code des misérables qui faisaient métier 
et marchandise de la prostitution : De speclaculis, et scenicis et 
lenonibus ‘. Le sentiment de l'infamie méritée des acteurs était 
si universel et si invincible chez les Romains, que saint Augus- 
tin s’en fit un argument contre le paganisme : « Longtemps in- 
connu à la vertu romaine, cet art théâtral ne se glisse qu’au 
sein de la cotruption , et les dieux cependant en réclament 
J'hommage.... On déclare infâmes ceux qui représentent ces 
obscénités, et on adore qui les exige... L’estime que la Grèce 
professe pour les hommes de la scène, est d'accord avec le culte 
qu’elle rend à des dieux solliciteurs de jeux scéniques : si l'on 
doit un culte à de tels dieux, disent les Grecs, on doit des hon- 
neurs à de tels hommes. Mais il est impossible d’honorer de 
tels hommes, objectent les Romains; et les chrétiens concluent: 
donc il est impossible d’honorer de tels dieux*, » 

Il serait plus qu’étrange qu’une religion, dont la mission 
divine était de régénérer les âmes, eût avoué pour disciples des 
hommes que Rome païenne elle-même avait dû flétrir, malgré 


1 Cod. 11, 40. 
3 St. Aug., De civil. Dei, 2, 12 et 13. 
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Ja reconimandation puissante qu’ils trouvaient, à ses yeux, dans 
la caractère sacré des fêtes dont ils étaient les ministres. Au 
surplus, les belles-lettres étaient devenues de plus en plus étran- 
gères aux spectacles publics, et on pouvait les regarder comme 
presque entièrement désintéressées dans la censure des jeux 
scéniques, lorsqu’en 314 le concile d’Arles excommunia les 
gens de théâtre. 

Cette excommunication prononcée au commencement du 
IVe siècle contre les acteurs de spectacles qui avaient été insti- 
tués en l’honneur des faux dieux, et qui n’étaient plus qu’une 
école grossière de corruption ou de cruauté, est-il vrai qu’elle 
a été une loi permanente et générale de l’Église catholique, et 
qu’elle a perpétué jusqu’à nos jours; sous une autre forme, l’an- 
cienne et prétendue exclusion de la cité romaine? Mgr Goussel, 
dans sa Théologie morale, démontre la négative très-claire- 
ment, ce me semble, et avec l’autorité qui appartient à son ca- 
ractère comme à son savoir. Ni au moyen âge, ni dans les temps 
modernes, l’excommunication des acteurs n’a été une loi de: 
l'Église catholique; mais elle a été une des maximes et cou- 
tumes de l’Église gallicane. Ici, je n’apprécie pas les faits, je 
me borne à les constater. La magistrature se montrait, à cet 
égard, aussi sévère que le clergé , et, en plein XVIIIe siècle, un 
grand nombre de ses membres donnaient lieu à cette boutade 
de Voltaire : « 11 y aura toujours parmi nous de ces âmes qui 
tiendront du Goth et du Vandale..…. Le magistrat qui, parce 
qu'il a acheté cher un office de judicature, ose penser qu’il ne 
lui convient pas d’aller voir représenter Cinna, montre beau- 
coup de gravité et bien peu de goût. » Au reste, les luthériens 
et les calvinistes s'étaient aussi déclarés avec force contre les 
spectacles, sous Léon X, et on sait que Genève, pendant long- 
temps, n’a toléré aucun théâtre, En 1761, mal en prit à un avo- 
cat au parlement de Paris, Huerne de la Mothe, de protester 
contre la coutume locale, et d’opposer la tolérance que les gens 
de théâtre trouvaient dans les États du pape aux maximes de 
PÉglise de France à leur égard. Son mémoire, écrit en faveur 
d’une actrice célèbre, et qui contenait, il est vrai, quelques par- 
ties un peu vives, mit en grand émoi le Conseil de l'Ordre. 
M° de la Mothe fut rayé du tableau, et, sur les poursuites du 
bâtonnier, la Cour ordonna que son écrit serait lacéré et brülé 
par l’exécuteur de la haute justice, au pied du grand escalier 
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du palais, Je doute que le barreau moderne, malgré l’attache- 
ment qu’il professe pour les traditions gallicanes, soit tenté de 
recourir à l’appel comme d'abus pour venger celle-là de l’oubli 
où le clergé français la laisse maintenant sommeiller. 

En même temps que le concile d’Arles retranchait de la com- 
muuion chrétienne les personnes vouées à une profession dont 
l’immoralité était alors flagrante, des constitutions impériales, 
se conformant à l’esprit de l’Église dans la limite du possible, 
réduisaient les dépenses énormes et diminuaient le nombre des 
jeux publics, interdisaient d’en donner le dimanche et les jours 
des principales fêtes chrétiennes, défendaient même de former, 
de vendre, d'entretenir dans les maisons privées des esclaves 
joueuses de flûte, ces femmes étant le plus actif instrument de 
désordre dans les spectacles et les festins. D’autres constitu- 
tions, inspirées par le même esprit, venaient au secours des 
infortunées qu’un engagement fatal ou leur condition servile et 
le malheur de leur naissance enchaînaïient au théâtre ; tout en 
prenant des précautions rigoureuses pour que les servantes des 
plaisirs publics ne pussent se dérober à leur office sous prétexte 
de conversion, elles libéraient de la scène, comme elles affran- 
chissaient de la prostitution vénale, celles qui embrassaient Îa 
foi chrétienne et qui persévéraient dans une vie honnête ‘. 

Non-seulement l’Église admettait au baptême les gens de 
théâtre qui avaient renoncé à leur métier; non-seulement ses 
aumônes secouraient ceux qui s’étant convertis ne savaient 
plus comment gagner leur pain; mais elle recruta, jusque sur 
la scène, d’illustres pénitentes et des martyrs ?. 

Justinien alla beaucoup plus loin que ses prédécesseurs, et il 
fit une singulière application des conseils de la charité évangé- 
lique. Vivement épris de lactrice Théodora, il obtint de son 
père adoptif, Justin, l’abolition de l’empêchement que les an- 
ciennes lois mettaient à son mariage avec elle; puis, devenu 
empereur à son tour, il inséra dans son Code une constitution 
qui transporte dans le domaine civil la maxime selon laquelle 


1 Cod. Th., lib. 15, tit. 7, 8, 9. 


2 Cette charité et cette salutaire influence de l’Église sont exposées avec . 


des détails précieux, que le cadre de mon travail ne comportait pas, dans 
les pages 250 à 255 de l’Essai historique sur la société civile dans le monde 
romain et sur sa transformation par le christianisme, par C. Schmidt, pro- 
fesseur à la Faculté de théologie et au séminaire protestant de Strasbourg. 
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le repentir est une seconde innocence , et qui déclare en con- 

séquence que les actrices repentantes pourront obtenir une en- 

tière réhabilitation et devenir aptes aux plus nobles alliances. 
P. LAMACHE. 
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(Rapport fait à l’Académie des sciences morales et politiques 
par M. L. Wozowsxi, membre de l’Institut.) 


. 
* 


Le Manuel du droit civil français (Handbuch des franzæsis- 
chen Civilrechts), publié pour la première fois en Allemagne 
depuis plus d’un demi-siècle‘, par le professeur Zacharie, 
mérite à tous égards de fixer l’attention des jurisconsultes. La 
juste ru Ominoe. acquise aux nombreux travaux de l’auteur, 
ajoute au vif intérêt qu’éveille une interprétation du Code Na- 
poléon, accomplie par un savant étranger. Nourri des fortes 
études du droit romain et du droit germanique, Zachariæ, en 
manifestant pour nos lois une prédilection éclatante, constate 
l'influence qu’elles ont acquise dans le monde, et témoigne 
ainsi d’une des plus belles victoires de l’esprit français. 

Né le 14 septembre 1769 à Meissen, en Saxe, Zachariæ fit ses 
études aux Universités de Leipzig et de Wittenberg; c’est dans 


1 La première édition a paru en 1808, la deuxième en 1811, la troisième 
en 1827 et la quatrième en 1837. Une cinquième édition a été publiée après 
la mort de l’auteur, en 1853, par M. Auguste Anschutz, privatdocent à l'Uni- 
versité de Bonn, qui a utilisé des notes complémentaires laissées par 
M. Zachariæ, et complété l'ouvrage en y ajoutant ses propres observations, 
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cette dernière qu’il commença la carrière de l’enseignement, 
comme privatdocent ‘ ; il y fut nommé en 1797 professeur extra- 
ordinaire, et en 1802 professeur titulaire. D'abord voué à la 
philosophie et aux recherches philologiques, il se consacra 
avec ardeur à la jurisprudence et ne tarda pas à conquérir un 
nom comme jurisconsulte, par son Manuel du droit féodal de 
la Saxe électorale. 

Quelle que fût la variété de ses études, rien ne semblait lap- : 
peler à devenir le commentateur autorisé du Code de la France 
moderne. Mais un secret instinct lui ft accepter avec empres= 
sement une vocation de professeur à l'Université de Heidelberg, 
rapprochée des bords du Rhin; plus tard ni la renommée, alors 
si grande, de Gœættingue, ni le penchant naturel qui nous en- 
traine vers le pays où nous sommes nés, et qui devait lui faire 
désirer une chaire à Leipzig, ne purent le déterminer à quitter 
le poste où il était appelé à s’illustrer; il refusa les brillantes 
propositions qui lui furent faites par ces deux cités, et resta 
jusqu’à sa mort (27 mars 1843), un des éminents représentants 
de l’école à laquelle la science du droit dans ses diverses bran- 
ches doit des interprètes tels que Thibaut, Rosshirt, Mitter- 
maier, Mohl, Zæpil et Vangerov. : 

C’est dans cette savante Université, plus habituellement en 
contact avec les idées françaises, que Zachariæ accomplit sa 
laborieuse et utile carrière. La puissance de son esprit et la 
variété de ses connaissances se manifestèrent dans le grand 
ouvrage sur l’État, com posé de quarante livres (Wierzig Bücher 
vom Staate), où il db oida. en les systématisant dans un ensemble 
des plus remarquables, le droit, les bases juridiques et le but 
de l’État, les lois naturelles dans leur rapport avec l’État, 
l'étude des constitutions et du gouvernement, du droit de pro- 
priété et de l’héritage, de la police, du droit de punir, du 
droit des gens, du droit universel et du droit national, du droit 
public, de l’éducation, du service public, de l’administration, 
‘ de l’économie politique. Zachariæ fut aussi l’un des collabora- 
tours les plus actifs des Annales de Heidelberg (Heidelberger 
Jahrbücher), Vun des fondateurs du journal critique de la 


‘ On nomme ainsi en Allemagne les docteurs autorisés par la Faculté à 
ouvrir des cours sur diverses matières de l’enseignement. Cette institution . 
donne beaucoup de vie aux études, 
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science du droit et de la législation des pays de l’Allemagne 
(Kritiche Zeitschrift für Rechtswissenschaft und Gesetzgebung 
des Auslandes). Mais son principal titre à l’estime de la postérité 
sera son Manuel du droit civil français, titre modeste donné à 
une production des plus considérables. 

1 suffit pour en indiquer la valeur de dire que ce livre a déjà 
mérité l’honneur d’une double traduction en français. Deux 
savants professeurs de la Faculté de Strasbourg, qui remplit 
pour notre mouvement intellectuel du côté de l’Allemagne, le 
poste avancé que Heidelberg occupe dans ce pays du côté de 
la France, MM. Aubry et Rau, ont les premiers enrichi notre 
littéraiure juridique de cet heureux emprunt fait à la science 
germanique, MM. Massé et Vergé viennent d’accomplir.avec un 
succès non moins légitime un pareil travail, en adoptant un 
plan nouveau, Au lieu de compléter le texte même de l’œuvre 
de Zachariæ, afin d’enrichir celle-ci de nouveaux aperçus et de 
la mettre au courant des progrès de la jurisprudence, tout en 
maintenant l'ordonnance systématique du livre,comme l'avaient 
fait MM. Aubry et Rau, les nouveaux traducteurs ont montré à 
la fois plus de scrupule pour conserver dans toute sa pureté la 
doctrine de l'original, et plus de bardiesse, en adoptant un 
autre plan et d’autres divisions. Laissant de côté l’Ordo syste- 
maticus, d’après lequel Zachariæ 8 composé son Manuel, 
MM. Massé et Vergé ont préféré revenir à l’Ordo legalis du 
Code Napoléon, en se conformant à ce que semblent commander 
la pratique rationnelle des écoles et des tribunaux et les habi- 
tudes mêmes de la vie, alors qu’il s’agit d'étudier, d'invoquer, 
d'interroger le Code, et de pénétrer la pensée intime de ses 
_ rédacteurs. 

Nous sommes loin _ luttes ardentes soulevées au XVI° siè- 
cle par la question de méthode; les essais de classification nou- 
velle qui excitèrent lindignation de Cujas, ne provoquent plus 
de tempête, et personne ne s’emporterait aujourd’hui jusqu’à 
dire : Qui aliam artem desiderant esse quam imperitissimus et 
ineptissimos !. Notre époque est moins exclusive, elle accueille 
avec faveur les tentatives qui portent le cachet d’un esprit su- 
périeur; mais quand il s’agit d'interpréter la loi, f’ordre adopté 
par le législateur aura toujours un avantage manifeste, comme 


1 Cujas. 
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le dit avec raison M. Demolombe, c’est précisément d’être l’Ordo 
legalis, c’est-à-dire de conserver à l’œuvre législative son ca- 
ractère propre et sa physionomie particulière. Il a ainsi le 
mérite d'échapper aux variations infinies de l'esprit de sys- 
tème. 

En rétablissant dans leur traduction l’ordre du Code Napo- 
léon, MM. Massé et Vergé ont obéi à une pensée juste, qui 
rend leur livre d’un accès plus facile et qui en augmente l’utilité 

pratique. Ils ont scrupuleusement conservé les savantes déduc- 
tions de Zachariæ en renvoyant dans des notes leurs apprécia- 
tions personnelles, ainsi que l'indication très-complète des 
principaux arrêts qui déterminent l’état actuel de l’interpréta- 
tion judiciaire sur toutes les questions importantes. Associé 
depuis longtemps aux travaux méritoires de M. Dalloz, et ap- 
pelé en dernier lieu à partager avec ce laborieux jurisconsulte 
le soin de continuer la Jurisprudence générale, M. Vergé pos- 
sède les qualités nécessaires pour rendre très-précieux le travail 
d'annotation auquel il s’est livré de concert avec un savant 
magistrat, M. Massé, Connaissance exacte des précédents, 
sagacité de la pensée, précision du langage, tout se réunit pour 
recommander les indications qui complètent et qui rajeunissent . 
le texte primitif de Zachariæ. Les traducteurs ne se sont pas 
bornés à relever les documents variés de la jurisprudence des 
arrêts ; ils ont souvent enrichi.les savantes déductions de Za- 
chariæ de leurs observations personnelles, et lorsqu'ils se sont 
trouvés en désaccord avec l’auteur sur quelque point de doc- 

_trine, ils n'ont jamais manqué d’énoncer avec nettelé les motifs 
de leur dissidence. Ce qui leur appartient en propre se dis- 
tingue par deux qualités, précieuses particulièrement dans une 
œuvre qui embrasse en cinq volumestout l'ensemble du Code, | 
la concision et la clarté. 

La division adoptée par Zachariæ a permis d’éviter toute 
confusion entre ce qui revient à l’œuvre originale et ce qui est 
le fruit de la collaboration des habiles traducteurs. Zachariæ 
avait séparé son travail en deux parties distinctes : une partie 
purement doctrinale, où chaque matière est exposée au point 
de vue des principes généraux avec les déductions immédiates, 
et qui brille par une grande force de logique, et des notes dans 

* lesquelles il développe son opinion, en retraçant ce qu’on appelle 
_6n Allemagne la littérature de chaque question, au moyen d’un 
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résumé de la pensée des RSC et de la jurisprudence 
des tribunaux. 

MM. Massé et Vergé ont singulièrement amélioré cette se- 
conde partie ; ils en ont fait presque une œuvre nouvelle. Quant 
à l’exposition doctrinale, la division en paragraphes a permis 
d’opérer très-facileméent la distribution du texte suivant l’ordre 
du Code Napoléon, sans altérer en rien la pensée de l’auteur, 
traduite avec une heureuse fidélité. 

La division du Code n’a point à redouter le parallèle de l'or- 
donnance systématique du travail de Zachariæ ; c’est une divi- 
‘sion simple et vraie ; elle reproduit l’ordre naturel des rapports 
du monde niatériel, en traitant successivement des personnes, 
des biens et du mode de les acquérir. Elle se détache avec 
plus de netteté et se grave mieux dans l’esprit que les combi- 
naisons, ingénieuses Deus: adoptées par le savant profes- 
seur allemand. 

Gaïus avait dit : Omne jus quo utimur vel ad personas, vel ad 
res, vel ad actiones pertinet. Cette classification est plus en 
harmonie avec la limpide clarté, justement recherchée par les 
rédacteurs du Code Napoléon, qu’une division du droit en fhéo- 
rique et pratiques c’est-à-dire celui qui détermine les droits des 
hommes les uns vis-à-vis des autres, et celui qui comprend la 
poursuite de ces droits. 

Nous ne croyons pas devoir entrer dans le détail des nom- 
breuses subdivisions de Chaque partie, telles que les a conçues 
Zachariæ ; ce que nous admirons surtout dans son travail, c’est 
la parfaite entente de la loi et la simplicité à laquelle il sait 
ramener les questions les plus ardues. Écrit pour faire connaître 
et apprécier, en Allemagne, la grande œuvre juridique de la 
France, le Manuel du droit civil peut servir de guide assuré 
dans l’étude de notre législation. 

Zachariæ ne se laissait point dominer par l'esprit de système; 
il professait un respect profond et une admiration fidèle pour 
l'œuvre destinée à conserver le dépôt des plus grandes con- 
quêtes de l'esprit moderne. On ne saurait, dit-il, sans préven- 
tion, refuser au Code Napoléon la gloire d’être dans son ensemble 
un modèle de rédaction et d’avoir bien observé la ligne de dé- 
marcation qui doit exister entre un Code et un ouSenee scienti- 
fique sur le droit civil. . 

Ces paroles nous reportent au souvenir de la lutte chaleureuse 
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et quelquefois acerbe, engagée entre Thibaut et us. au 
sujet de la codification. Tandis que l’énergique patriote de Hei- 
delberg réclamait la rédaction d’un Code pénal pour l’Allemagne 
(Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen bürgerlichen Rechts 
für Deutschland), l’illustre patricien de Berlin déniait la Voea: 
tion de notre temps pour la législation ef la jurisprudence (Fom 
Beruf unserer Zeit für Geselzebung und Rechiswissenschaft). Ce 
débat, purement scientique en apparence, avait une haute portée 
sociale, En attaquant la forme du Code Napoléon, c’est le fond 
qu’on prétendait écarter, c’est la maladie politique, inoculée 
dans le texte, dont on voulait préserver l’Allemagne. 

Par une étrange rencontre, deux descendants de réfugiés 
français, que l’édit de Nantes avait poussés en Allemagne, 
échangeaient, sur un terrain où les idées françaises étaient 
surtout en jeu, une brillante controverse. En vertu d’un privi- 
lége de leur race, Savigny et Thibaut donnèrent à l'expression: 
de leur pensée une force et une lucidité qui relevaient et popu- 
larisaient le débat, Le passé et l’avenir, le vieil édifice social et 
le monde moderne se trouvaient en présence. L'idée démocra- 
tique du Code, qui résumait les grands principes d'égalité dans 
l'État, d'unité dans la législation et d'équité dans la famille, 
était aux prises avec le régime du privilége. Sans doute Thibaut 
n’appartenait pas à ces novateurs audacieux, qui prétendent re- 
fondre la société d'un seul jet, et tiennent ea mépris les ensei- 
gnements du passé, et Savigny, dans son amour pour le déve. 
loppement historique des institutions, n’excluait point l’idée 
du progrès; mais pour l’un la révolution de 1789 avait ouvert 
aux peuples un nouvel horizon, tandis que l’autre en repoussait 
les principes et en condamaait les tendances, 

Dass le but de faire comprendre à l’Allemagne les avantages 
de la codification, l’Université de Heidelberg, par l’organe de 
ses plus habiles professeurs, les Thibaut, les Mittermaier, les 
Rosshirt, les Zachariæ, réuuissait à l’histoire philosophique 
l'étude pratique et comparée des lois; elle s’appliquait à juger 
les institutions et à en provoquér la réforme. 

M. Zachariæ avait eu l’heureuse pensée de familiariser VAI 
lemagne avec les dispositions du Code Napoléon, objet de 
récriminations passionnées ; comme ce philosophe de l’antiquité 
qui marcha, alors qu’on niait le mouvement devant lui, l’auteur 
du Manuel du droit civil français en fit connaître l’admirable 
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structure, et les règles dictées par une équité prévuyante en 
même temps que par un sage esprit de liberté. 

Le grand-duché de Bade, qui faisait partie de la Confédération 
rhénans, adopta, dès 1809, le Code Napoléon comme loi obli- 
gatoire ; il s’y maintient encore en vigueur, sauf quelques modi- 
fications, parmi lesquelles nous signalerons le mariage religieux 
substitué au mariage civil, la transoription des acquisitions 
immobilières, la propriété littéraire et le droit d’usufruit acquis 
au conjoint survivant sur les biens de l'époux décédé, à défaut 
de conventions contraires, 

Notre Code ne fut donc pas uniquement pour Zacharie une 
lettre morte. Dans le premier essai, publié en 1808, il'avait 
principalement obéi à l’entraînement de la pensée pour une 
production législative éludiée comme une œuvre d'art; mais le 
Code était bientôt passé pour lui à l’état de loi vivante, l’ap- 
plication lui en faisait suivre et contrôler les résultats. 

Le beau travail législatif, qui sans rompre la chaîne des 
temps’, avait su mettre en harmonie le droit civil et l’état nou- 
veau de la société, offrait la formule pratique de l’esprit moderne; 
il devenait le levier de l’influenca française dans [e monde. Ce 
que le grand siècle de Louis XIV avait fait pour l'intelligence 
et les lettres, en multipliant d’admirables chefs-d’œuvre dans 
une langue pure, claire et précise, le Code le fit pour les lois; 
sous l’impulsion de la pensée française, on vit naître parmi les 
peuples une sorte de communauté spirituelle qui pénétre dans 
les applications pratiques et qui devint la règle des rapports 
sociaux. L’éternelle gloire de Napoléon et des rédacteurs du 
Code sera d’avoir compris que la véritable sanction de la Révo- 
lution se rencontrait dans les principes qui règlent l’état des 
personnes et les relations civiles, la constitution des biens et 
les moÿens de les acquérir. Les idées, fruit d’une grande trans- 
formation sociale, devaient prendre corps , et les principes du 
droit public se traduire dans le droit privé, pour devenir l’apa- 
nage de la vie. Eh à 

Lorsque les formes anciennes de la société s 'écroulent, pour 

_ faire place à d’autres rapports, il ne s’agit plus de discuter sur 
le mode le plus parfait d'élaborer les lois; le besoin d’un Code 
s'impose comme une nécessité, et l’œuvre du législateur est 
d'autant meilleure qu’il se rend, avec plus de soin, l’interprète 
fidèle du mouvement accompli, et qu’il se borne à promulguer 
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en quelque sorte les modifications déjà admises par la con- ‘ 
science publique. Il doit également se garder d’un attachement 
trop prononcé pour le passé et d’un oubli fatal des conditions 
qu'impose le développement des idées et des intérêts. C’est 
une grande erreur que d’imaginer une table rase sur laquelle 
on peut édifier en ne suivant que les suggestions arbitraires de 
la volonté; pour qu’un monument législatif dure, il faut qu'on . 
en ait depuis longtemps, par un travail souterrain, préparé les 
fondations. La France ne date pas uniquement de la première 
révolution; un labeur séculaire a müri les doctrines d'égalité 
devant la loi, d’équité dans la famille, de liberté de conscience, 
qui forment les grandes assises du Code.’ Les dernières années 
du XVIIF siècle ont subi une douloureuse série de crises, pour 
avoir prêté-une foi trop aveugle à la déduction, en quelque 
sorte mathématique, de formules étrangères à la réalité. Au 
sortir de la tourmente, il n’est resté debout que les réformes 
dont l’idée précise occupait les esprits dès 1789. 

Le principe chrétien de l'égalité des âmes et de la fraternité 
bumaine, longtemps renfermé dans le domaine de la con- 
science, passa désormais dans la constitution sociale, grâce à 
l’habile et délicat labeur des rédacteurs du Code, qui surent, 
comme le disait notre illustre et si regrettable confrère, M. le 
comte Portalis, « concilier tous les intérêts sans faire fléchir 
aucun droit, » et opérer une transition sans secousse, en reliant 
savamment le présent -au passé, Réalisant une heureuse trans- 
action entre le droit romain et l'esprit des coutumes, respectant 
les principes de la Révolution, sans adopter ce qu’il y avait 
d’excessif dans le droit intermédiaire, l’œuvre glorieuse de 
Napoléon, de Portalis, de Tronchet, de Treilhard, de Cambacé- 
rès, etc., innove sans rien ébranler, et semble la plus belle 
application de la science du droit, qui, suivant la belle expres- 
tion de M. le président Portalis, est la science de la justice, 
comme les mathématiques sont la science de la grandeur. 

Cette hauteur de vues et cette modération, aussi bien que l’art 
merveilleux ‘avec lequel le respect de la tradition s’allie aux 
inspirations supérieures dé la vérité éternelle, ont fait la desti- 
née du Code Napoléon, en l’appelant à devenir de plus en plus, 
par ses principes fondamentaux, le lien commun des peuples 
civilisés. Ün dénigrement passionné et une réaction aveugle 
ont vainement essayé d’en détruire l’asceudant moral : il traduit 
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d’une manière trop fidèle les aspirations universelles des peu- 
ples, pour ne point dominer ces attaques. Promené par toute 
_ l’Europe dans le char victorieux de Napoléon, il a fait germer 
partout les idées de justice, et il règne encore sur les contrées 
d’où la puissance de nos armes s’est retirée. C’est qu’il con- 
stitue la plus belle et la plus complète application des lois na- 
turelles, acceptées par le long travail des esprits et confirmées 
par l'expérience: c’est qu’il est le sage interprète de l’idée dé- 
mocratique, dans la constitution de la famille, le respect de la 
propriété, la transmission des biens, en un mot, dans le gone 
vernement civil des personnes. 

Du moment surtout où les craintes de la domination étrangère 
se sont effacées, cette propagande pacifique a rapidement 
grandi : les sympathies instinctives qui relient dans une sorte 
de parenté morale ceux qui aspirent au même but, se sont fait 
jour : elles onttriomphé du mauvais vouloir des gouvernements. 
Désormais le Code civil partage avec la loi romaine l'honneur 
d’être étudié comme modèle, quand il n’est pas suivi comme 
règle obligatoire. L'empereur Nicolas avait beau stigmatiser ce 
corps de lois du nom d’œuvre diabolique, le Code a été maintenu 
en Pologne; il régit la Belgique, il règne en Italie, dans la plu- 
part des cantons suisses, en Allemagne, et se propage par la 
salutaire contagion de l’exemple en servänt de type-à la légis- ‘ 
lation de nations nombreuses. Un jurisconsulte anglais, appelé 
à rédiger les lois de Pile de Ceylan, l’a donné aux habitants 
comme le plus utile présent qu'il pût leur faire. On l’applique . 
comme raison écrite au Brésil, on l’invoque chaque jour devant 
les tribunaux de la Louisiane. Les États de l’Amérique du Sud 
ont calqué leurs lois sur le Code Napdléon, et Haïti en a ui 
presque toutes les dispositions. 

D'où vient ce mouvement irrésistible? De ce qu'il y a de 
simple, d’équitable, d’humain dans une législation pleinement 
adaptée à l’esprit et aux besoins du siècle. Partout la même 
tendance domine ; partout on vent l’homme affranchi et la terre 
émancipée, l'équité au foyer domestique comme l'égalité des 
conditions dans l’État, et la sauvegarde de la liberté humaine 
qui donne un caractère sacré à la propriété. Les paroles de 
Cambacérès sont devenues le programme du monde civilisé : 
toutes les nations aspirent à faire reposer les lois « sur les bases 
immuables de la liberté, de l’égalité des droits et du respect de 
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la propriété. » Maïs la liberté impose des devoirs aussi bien 
qu’elle donne des droits; l'égalité se concentre dans ce qui 
constitue l’homme lui-même, sans supprimer l’inégalité ndces- 
saire des conditions et des biens *, sans s'étendre à ce qui est 
extérieur à la personne, et la propriété assure le mieux la ré- 
compense légitime des efforts et des sacrifices ; elle est le prin- 
cipe démocratique par excellence dans la distribution des 
richesses. 

L'Académie se rappelle Pdoquents mémoire de notre savant 
confrère, M. le président Troplong, sur l'esprit démocratique 
dans le Code civil. Ce beau travail donne la clef de là pnissante 
influence de la France, dont le génie communicatif compte 
obaque jour de nouveaux adeptes, grâce à l’esprit libéral mo- 
derne incarné dans le Code Napoléon. Comment pourrait-il en- 
être autrement d’une loi que M. Troplong a pu définir ainsi avec 
une brillante précision : 

« L'égalité succède aux priviléges ; la liberté aux contraintes 
légales ; l'équité au droit strict. Le droit se modèle sur la na- 
ture et sur les plus intimes sentiments de l’humanité. Au lieu 
d’une famille organisée suivant des nécessités politiques, surgit 
la famille organisée suivant le vœu du cœur humain. La pro- 
priété n’est plus constituée comme une concession de l'État et 
en vue d’un principe politique exclusif et arbitraire; elle n’est 
que la récompense du travail de l’homme, la conquête de sa 
liberté, la dot de la famille naturelle, » 

Nous sommes loin de prétendre qué le Code Napoleon réalise 
une perfection refusée aux œuvres humaines : il a été déjà, il 
sera encore revisé et amélioré dans quelques-unes de ses par- 
ties. Zechariæ ne s’est point abstenu d'observations critiques 
dont on ne saurait parfois méconnaître la justesse. L’atteinte la 
plus sensible que le Code ait portée à des mœurs fortes, néces- 
saires surtout dans un Étai libre, le divorce a disparu : on a 
vainement essayé de le rétablir en 1848; c’est un honneur pour 
l’Assemblée constituante qui siégeait à cette époque d’avoir 
compris que l’indissolubilité du lien conjugal ne résuite pas 
uniquement du lien religieux, qu’elle 8e rattache comme la 
monogamie aux principes supérieurs de l'ordre social. | 

1 Si ce n’était la crainte de tumber dans les formes quelquefois obscures de 


la terminologie allemande, nous dirions que l'égalité consacrée par le Code 
est subjective et non pas objective. 
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Le principe de la transcription, déjà consacré par la loi de 
brumaire an VII, à repris sa placé et donné une meïlleure base 
aux droits réels ; on pourrait désirer un règlement plus équitable 
du droit de succession du conjoint survivant, et l’Académie a 
récemment mis au concours la grave question de la puissance 
paternelle; cependant il importe dé ne pas omettre une grave 
considération. La jurisprudence a corrigé des imperfections de 
détail ; une longue pratique a donné l'expérience des lacunes 
de la loi et fourni les moyens d’y pourvoir : aussi doit-on 
procéder avec beaucoup de réserve aux modifications législa- 
tives. Toucher aux règles existantes alors qu’elles ont commencé 
à se plier aux nécessités de l’application, c’est s’exposer à faire 
renaître les difficultés judiciaires et à favoriser l'esprit de 
chicane. Pour remanier une disposition passée dans les habi- 
tudes de la nation et pour la livrer aux incertitudes de délibé- - 
ralions nouvelles qui risquent de nuire à l'harmonie de l’en- 
semble, il faut qu’un grand intérêt le commande. Tel peut être 
le cas de certaines dispositions secondaires consacrées à régler 
des rapports modifiés par l’état économique de la société mo- 
 derne‘. Mais il ne saurait être question de porter témérairement 
la main sur les grands linéaments d’une œuvre admirable; tout 
doit se borner à maintenir celle-ci en harmonie avec les trans- 
formations qui s'accomplissent, notamment sous l’influence de 
l’accroissement constant et rapide de la fortune mobilière. En 
ce qui concerne les grandes bases de la loi, l’égalité des citoyens 
devant la loi et des enfants dans la famille, l’affranchissement 
de l’homme et de Ja propriété des liens du privilége, la dignité 
de la femme et de l’équité dans les conventions, en un mot, 
dirons-nous avec M. Laferrière, en tout ce qui touche l’appli- 
cation la plus saine des principes naturels de la famille, de la 
propriété et de l’hérédité, le Code demeure toujours l’expression 
Ja plus fidèle des conquêtes de l’esprit humain, sanctionnées 
par la révolution de 1789. De là viennent le respect qu’il inspire 
et la force d’action qu’il exerce. * 
‘ Zachariæ s’était pénétré du caractère cosmopolite du Code 
Napoléon, qui lui a permis de se naturaliser au nord et au 
midi, dans les pays les plus divers de climat, de mœurs et 


1 V. le beau mémoire de M. Rossi sur le droit civil français considéré dans, 
ses rapports avec l’état économique de la société (Revue de législation et de 
jurisprudence, 1840, t. XI, p. 5). 
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d’habitudes. Le célèbre professeur a consacré toutes les res- 
sources d’une science exacte et d’un esprit pénétrant, à mettre 
en relief les éminentes qualités de l’œuvre qu’il commentait; 
un succès éclatant devait être Ja récompense d’un travail que 
rehausse encore le souvenir du temps auquel il remonte. C’est 
un des premiers commentaires de notre législation moderne, et 
sans contredit le plus complet, le plus remarquable par ordre 
de date. Ce n’est pas en le lisant que Napoléon aurait pu s’é- 
crier : « Mon Code est perdu. » 

MM. Vergé et Massé ont bien mérité de la science du droit, 
en reprenant l’œuvre de Zachariæ et en la complétant par leurs 
excellentes annotations. L. WOLOWSKI. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


De la Jurisprudence en matière civile. 


Par M. PAUL Por, 
docteur en droit, conseiller à la Cour impériale de Paris. 


DES QUALITÉS DU CONSENTEMENT EN MATIÈRE DE MARIAGE. 
(Suite et fin.) 


La question spéciale qu’il s’agit de résoudre, celle de savoir 
si le mariage contracté par erreur avec un forçat libéré peut 
être annulé pour erreur de consentement, est de fait autant que 
de droit; c’est la donnée même de cet arrêt du‘11 février 1861, 
dont je dirais volontiers, s’il était permis de le personnifier, 
qu’il a raison plus qu’il ne semble le croire, et plus qu’il ne 
parait porté à le vouloir. 

Toutefois, il faut préciser. Les magistrats éminents, dont le 
rapport et les conclusions ont précédé l’arrêt, présentaient, 
sur ce point de vue même, des observations qui montrent 
combien il est nécessaire de s'entendre. Comment, disait d’une 
part M. le conseiller rapporteur*?, l'appréciation des qualités 
pouvant conduire à la nullité du mariage est une question de 
fait livrée à l'arbitraire des tribunaux! Tout serait abandonné 
au caprice, aux impressions personnelles des juges! Peut-on 
supposer, en cette matière, une imprévoyance aussi grande, 
une défaillance aussi ‘étonnante de la part du législateur? Quand 
il s'agira, non plus de constater l'erreur, mais d’en définir le 
caractère légal, est-il possible de soutenir qu’il dépendra des 
juges du fait d'établir autant de jurisprudences qu'il y aura de 
tribunaux, d'admettre comme causes de dissolution de mariage 
les motifs les plus légers, comme de repousser les motifs les plus 
graves? La Cour de cassation abdiquerait sa plus précieuse 
prérogative, celle de maintenir l’unité de jurisprudence sur 
l'interprétation de la loi! Ce ne serait pas de la justice, 
ce serait de l'anarchie. — Comment, disait d’une aüûtre part 


2 V. suprà, p. 193 et suiv. 
? V. le rapport de M. le conseiller Sévin, au Journal du Palais, 1861, 
p. 115, col. 2. 
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M. l'avocat général”, 1, cet engagement indissoluble, qui a em- 
prunté à la loi et à la religion son caractère le plus solennel, 
ce consortium totius vilæ, il sera brisé au gré des appréciations 
les plus arbitraires, des plaintes les moins fondées peut-être, 
mais les plus habilement soutenues ou les mieux servies par 
les apparences, souvent au gré d’un concert entre des époux 
qui voudront reconquérir leur Hberté, ou du silence que l'un 
d'eux gardera! ZI sera brisé en dehors du contrôle suprême de 
la Cour de cassation, qui devra s'arrêter devant une déclaration 
de fait! 

Qu'il me soïit permis de le dire, i ici encore, comme à propos 
de l’article 180 du Code, le système que je combats se donne 
libre carrière; l’objection a pour base une supposilion mise à 
la place de la réalité. 

Toute demande en nullité de mariage pour erreur de consen- 
tement présente une question complexe : le juge doit définir le 
caractère légal de l’erreur alléguée ; après quoi il doit dire si 
l'erreur a réellement existé et si elle a été déterminante. Ce 
dernier paint, bien qu’il implique la nécessité de vérifier si 
l’erreur a été assez grave pour qu'elle doive entrainer la nullité 
du mariage, se résume, quoi qu’on en ait et quoi qu’on en 
dise, en une question de fait; c’est une question que très-cer= 
tainement il a été dans la pensée et dans la volonté du législa- 
teur d'abandonner à l’appréciation souveraine des juges du 
fond. Cela ne me semble pas contestable; je montrerai 
d’ailleurs, tout à l’heure, que c’est établi par la loi elle- 
même; et en tous cas je puis dire, dès à présent, que 
pas une des critiques formulées dans l’objection ne pourrait 
raisonnablement être adressée à cette doctrine ainsi circone 
scrite et limitée, Car enfin supposons (pour ne pas sortir de 
notre espèce) que la question du mariage contracté par erreur 
avec un forçat libéré venant à se produire dans plusieurs affaires 
successivement soumises à des tribunaux différents, ou, si l’on 
veut, à un même tribunal, il arrive que le mariage soit annulé 
dans une affaire et maintenu dans une autre, quel est, sinon 
l’homme du monde, au moirs le jurisconsulte, qui trouverait 
uné contradiction en cela? La même cause, il est vrai, a servi 
de base à la demande dans les deux affaires. Mais cela fait-il 


1 V. les conclusions de M. l'avocat général de Raynal, Dalloz, 61, 1, 54, 
col. 2, in fine, 
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que la situation du demandeur fût la même? Cela fait-il qu'il 
y eût, dans l’une et dans l’autre, les mêmes éléments de solu- 
tion? Et si précisément, à raison des différences, l’erreur 
alléguée a dù être regardée ici comme un simple prétexte, 
tandis qu'elle est apparue là comme la cause réelle de la 
demande, est-ce qu’il y a la moindre contradiction entrè 
le jugement qui rejette l’action et celui qui l’accueille? C’est 
un fait qui a été apprécié dans les deux cas. Or les déci- 
siobs intervenant à l’occasion d’un fait peuvent bien être oppo- 
sées ou contraires; elles ne sont jamais contradictoires, parce 
qu’un fait est essentiellement variable dans les circonstances 
qui le constituent, et par conséquent dans les appréciations 
qu’il comporte. Et puis, je le demande, où serait l’anarchie? 
Ces sortes de décisions n’engagent les tribunaux en aucune 
manière, pas même ceux de qui elles émanert : ce ‘sont des 
décisions d'espèce, qui, par leur nature, résistent à l’idée 
qu’on les puisse jamais invoquer à titre de précédent ou d’au- 
torité ; et c’est de celles-là qu’il est particulièrement vrai de 
dire qu’elles sont bonnes pour ceux qui les obtiennent, Il est 
elair que, sur ce terrain, l’objection porterait à faux. 

Il faut donc, pour qu’elle ne frappe pas dans le vide, exa- 
gérer le système auquel elle s’attaque ; et alors on suppose que 
ce système consiste d fout abandonner, en cette grave matière, 
au caprice et aux impressions personnelles des juges du fait. 
Or c'esi une supposition toute gratuite. Qui donc prétendrait 
que lorsqu'il s’agit, non pas de constater l'erreur alléguée, mais 
d'en définir lecaractère légal, les juges du fait sont'encore absolu- 
ment libres, et qu’il leur appartient d'admettre, comme causes de 
dissolution de mariage, les motifs même les plus futiles, sans 
que la Cour de cassation puisse faire usage du pouvoir censorial 
dopt elle est armée? Pour ma part, je suis; autant que qui que 
ce soit, éloigné de cette pensée ; et si je dis que toute demande 
en nullité de mariage pour erreur de consentement présente 
une question de fait à résoudre, je reconnais néanmoins et je 
dis aussi qu'avant même d’arriver à cette question il ÿ a un 
point de droit à dégager. 

Ceci indique la voie que j’ai à parcourir : il faut voir, d’abord, 
ce qui est de pur droit dans les demandes en nullité de mariage 
pour erreur de consentement; il faut préciser ensuite ce qui est 
de fait et rentre dans le domaine de l'appréciation; enfin, la 
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limite une fois posée, il faut arriver à l'application dans l’hy- 
pothèse du mariage contracté par erreur avec un forçat libéré. 


Je m’attache tout d’abord au point de droit, et, en l’abor- 
dant, j'avoue que c’est pour moi un sujet d'extrême surprise, 
quand j'envisage l’admirable simplicité de la loi et sa facile 
économie, de voir comment on recherche à travers des 
complications créées comme à plaisir, une pensée que la 
loi revèle si clairement d’elle-même. Je ne me préoccu- 
perai donc, en aucune manière, de ces traditions d’un passé 
dont le point de vue et la règle, sur cette matière du ma- 
riage, empruntaient au droit canonique, interprète de la loi 
chrétienne, un caractère tel qu’ils serviraiént mal à l'explication 
d’une législation qui a voulu faire et qui a fait du mariage un 
acte ou un contrat.purement civil . Je laisserai à l'écart aussi, 
bien qu'ils soient favorables à ma thèse plutôt que contraires, 
les travaux préliminaires du Code, à cause de leur confusion 
avouée par ceux-là même qui les ont imprudemment invoqués. 
A quelles autorités demanderai-je donc la solution du problème? 
A {a loi seule; à la loi dont l’expression est claire, précise, 
nette, à la loi qui se suffit à elle-même et s’explique nettement 
pour qui veut la consulter sans parti pris et sous L seule 
inspiration de la raison juridique. | 

Le Code Napoléon, au titre du Mariage, contient, sur le 
consentement des dispositions qui, bien que séparées, se 
relient entre elles et se complètent; je veux parler de l’article 
146 qui pose le principe et des articles 180 et 181, où se 
trouvent les développements et la sanction. Cette solidarité ou 
cette corrélation s’induit des textes eux-mêmes et aussi de 
l'économie générale de la loi. D’une part, en effet, les articles 
180 et 181, comme je l’ai déjà fait remarquer *, ne créent 
pas l’action en nullité de mariage à laquelle peut donner 
lieu l'absence ou l’imperfection du consentement, ils la sup- 
posent établie et se bornent à en régler l’exercice; et cela 
même donne à ces articles le caractère de dispositions com- 
plémentaires, et les rattache à l’article 146 qui, en effet, édicte 
la nullité dans cette formule énergique autant que concise : 

1 « La loi ne considère le mariage que comme contrat civil. » Const, du 


8 septembre 1791, tit. 2, art. 7. 
? V. suprd, p. 200 et 201. 
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« il n’y a pas de mariage lorsqu'il n’y a point de consentement. » 
D'une autre part, il suffit de rapprocher divers chapitres du titre 
du Mariage et notaminent les chapitres 1 et 3 où sont énumérées 
les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter 
mariage ainsi que les formalités relatives à la célébration, 
et le chapitre 4, qui dispose sur les demandes en nullité, pour 
reconnaître à l’instant même qne ce système de division est 
dans l’économie générale de la loi; et Merlin a pu dire, avec 
toute raison, que « l’objet de l’article 180 est de déterminer 
les effets de la DHposn de Particle 146 portant qu’il n’ ya 
point de mariage s’il n’y a point de consentement; comme 
l’objet de l’article 182 est de déterminer les effets des articles 144, 
147, 161, 162 et 163, qui prohibent le mariage à l'impubère, 
‘à la personne déjà mariée et aux parents ou alliés à certains 
degrés; comme l'article 191 a pour objet de déterminer les effets 
de l'article 165, qui veut que le mariage soit célébré publi- 
quement et par l'officier de l’état civil du domicile de l’un des 
époux !. ». | 
Je sais que quelques auteurs, notamment Marcadé et M. De- 
molombe, se placent à un point de vue différent*, et qu’ap- 
pliquant à la nullité de mariage procédant d’une erreur de 
consentement la distinction, fort juste et fort exacte d’ail- 
leurs, quoique souvent contestée $, entre les mariages nuls de 
plein droit et les mariages simplement annulables, ils supposent 
que l’article 146 d’une part et les articles 180 et 181 d’une 
autre part correspondent aux deux branches de cette distinc- 
tion, l’article 146 étant seul applicable quand il s’agit d’une 
erreur qui implique absence totale de consentement, spéciale- 
ment dans le cas où l’erreur porte sur l'individu même, sur la 
personne physique, les articles 180 et 181 devant seuls être 
appliqués, quand le consentement sur lequel le mariage a été 
contracté était imparfait et vicié. Mais cette application spéciale 
d’une distinction, fort juste en elle-même, me semble contes- 
table : je l’écarte en fait et en droit. — En fait, lorsque Paul, 


1 V. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. 6, $ 2, art. 180, 1'° quest. (t. X, 
p. 664). 

3 V. Marcadé, t. I, n°° 520, 521, 521 bis et 633. — M. Demolombe, t, III, 
n°* 240, 241, 242, 246. 

$ V. les conclusions de M. l'avocat général de Raynal : Dalloz, 61, 1, 63, 
dre col. — Devill., 61, 1, 247. — J. Pal., 1861, 116, 1° col. 
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comparaissant devant l’officier de l’état civil, y a déclaré prendre 
pour femme Marie qui comparaissait avec lui, la circonstanee 
que Marie n’était pas celle que Paul croyait et voulait épouser 
n’empêche pas que Paul ait donné réellement son consentement 
au mariage, en sorte que si la valeur de ce consentement peut 
bien être contestée, il est du moins impossible de dire, même 
dans ce cas de substitution de personne, qu’il y a eu absence 
totale de consentement, — En droit, on dit avec raison d’un 
mariage entaché d’une nullité radicale, que n’ayant aucune 
existence aux yeux de la loi, il ne peut jamais être ratifié ou 
validé; qu’étant et restant toujours nul, il ne peut jamais 
produire aucun effet, créer aucun droit, en sorte qu'à 
quelque époque qu’on essaye d’en exciper, celui à qui on 
l’oppose, quel qu’il soit, peut se défendre, sans avoir même 
à former une demande en nullité et en se bornant à més 
connaître le mariage, c’est-à-dire à en nier l’existence. Or 
la nullité résultant d’une erreur de consentement ne saurait 
jamais, quelle que soit cette erreur, fûüt-ce même celle qui a 
lieu dans le cas de substitution de personne, avoir de telles 
conséquences ; et M. Demolombe lui-même le reconnaît, en 
définitive, puisque, tout en posant en thèse que l’article 146 
est applicable dans ce cas exclusivement à l’article 180, il 
admet cependant qu'après une cohabitation continuée pendant 
six mois, ou après des faits personnels d'approbation, les tri- 
bunaux pourraient, si l'époux trompé ou ses héritiers venaient 
à méconnaitre le mariage, les écarter en déclarant, d’après une 
appréciation de circonstances, que le mariage s’est formé et a 
réellement existé’. Ainsi l’éminent jurisconsulte suppose la 
possibilité d’une réhabilitation du mariage quand il n’y aurait 
pas de rébabilitation ou de confirmation possible si le mariage 
était affecté, dans son principe, d’une nullité radicale et de plein 
droit. | 

Il y a dans cette concession, à laquelle on est conduit par la 
force même des choses, un hommage à la vérité de mon point 
de départ : je m’en autorise pour dire de plus fort que la règle 
commune à toutes les erreurs de consentement indistinctement 
est dans l’ensemble des dispositions formulées par les articles 
146, 180 et 181, et qu’il est absolument impossible de séparer 


1 V. loc. cit., n° 246, in fine. 
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de l’article 146, qui pose le principe, les articles 180 et 181, 
qui en contiennent le développement et la sanction. 

Ceci dit, je m’arrête au principe : quelles en sont l'étendue 
et la portée dans Îa pensée du législateur ? 

Le consentement est l’âme du mariage, selon l’expression de 
M. Troplong ‘; l'article 146 traduit exactement cette idée 
en disant qu il n'y a pas de mariage lorsqu'il n’y a point de 
consentement. Toutefois, c’est là une vérité si évidente par 
elle-même, que ce serait vraiment une naïveté de la formuler. 
D'où suit que la pensée du législateur, en Ja formulant, est 
allée au delà de ce qu’exprime le texte pris à la lettres et il 
faut dire qu’en subordonnant l'existence du mariage au fait 
du consentement, la loi entend parler d’un consentement 
valable, c’est-à-cire d’un consentement libre, éclairé, réfléchi, 
donné en connaissance de cause, ayant en un mot toutes les 
qualités qui constituent le consentement proprement dit, et en 
l'absence desquelles il n’y a plus qu’une abparoncs destiLuge 
de toute réalité légale, un fait matériel privé de toute valeur 
juridique. Cela, d’ailleurs, irait de soi-même, puisqu’enfin le 
mariage, quélles que soient les solennités qui l'entourent, n’en 
resie pas moins un contrat, et que dès lors le consentement, 
qui en est l’âme, ne peut exister que dans les conditions mêmes 
où le consentement doit se produire pour la formation des 
contrats. Mais la preuve est dans la loi elle-même, dans l’ar- 
ticle 180, dont la disposition procède des principes posés 
dans les articles 1109 et suivants. | 

A la vérité, ceci est contesté dans le RE que je combats : 
cest une des prétentions de ce système qu’il faudrait ne 
se préoccuper ici en aucune manière des dispositions gé- 


nérales sur les vices du consentement dans les contrats ordi’ 


- naires, par la raison décisive qu’il s’agit d’un contrat d’une 
importance toute spéciale, d’un caractère bien autrement solen- 
nel, et que le législateur n’a pas pu et n’a pas voulu régir par 
les mêmes principes qu’un bail, qu’une vente, qu'une société 
civile * Mais un simple rapprochement va montrer ce qu'il y 
a de peu fondé dans cette prétention. 


1 V. Revue de législation et de jurisprudence, t. XXI, p. 53. 

2 V. les conclusions de M. l'avocat général de Raynal, J. P., 1861, 116, 
ire col. — Devill., 61, 1, 247. — Dalloz, 61, 4, 53, 4" col. — V, ausai l'arrêt 
de la Cour de Paris, suprd, p. 193, 194. 
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Les circonstances qui, d’après les articles 1109 et suivants, 

peuvent vicier le consentement dans Îes contrats en général 
sont : le dol, la violence, l'erreur. 
" De la première de ces circonstances il n’en saurait être 
question à propos du consentement relatif au mariage. La raison 
en a été donnée par tous les auteurs : c’est que, même dans 
les contrats ordinaires , le dol ne produit pas véritablement 
une cause de nullité, mais une action en dommages-inté- 
rêts, en indemnité pécuniaire, et que même dens le cas 
spécial où il autorise la rescision du contrat, c’est-à-dire 
quand il a été pratiqué par l’une des parties contractantes 
(art. 1116), cette rescision n’est prononcée qu’à titre de dom- 
mages-intérêts et comme la réparation la plus exacte du préju- 
dice causé. Or ce point de vue de la réparation pécuniaire 
était absolument inadmissible en matière de mariage; et voilà 
pourquoi Particle 180 ne parle pas du dol*. | 

Mais restent les deux autres causes : la violence et l'erreur, 
Et précisément l’article 180 les relate successivement comme 
causes susceptibles de vicier le consentement relatif au ma- 
riage. D'une part, cet article suppose que le consentement est 
imparfait lorsqu'il n’a pas été libre, en permettant à celui 
des époux dont le consentement est ainsi vicié d’attaquer le 
mariage. D'une autre part, en donnant ce même droit à celui 
des époux qui a été trompé, il suppose que le consentement 
est également imparfait lorsqu'il a été donné par erreur. Or, 
notons bien ceci : le premier paragraphe ne précise rien 
quant à la violence destructive de la liberté exigée pour le con- 
_ sentement, d’où suit que les caractères de la violence devront 
uécesssairement être déterminés d’après le droit commun con- 
sacré par les articles 1111, 1112, 1113 et 1114, dont les dispo- 
sitions, d'ailleurs (la dernière surtout), semblent écrites particu- 
lièrement en vue du mariage; et le paragraphe second, celui 
dout j’ai spécialement à m'occuper ici, en précisant que c’est 
l'erreur dans la personne qui, seule, peut vicier le consentement 
relatif au mariage, indique mieux encore que c’est an droit 


ET 


commun .que le législateur entend se reporter. Car quelle est, - 


dans le droit commun, l’erreur dont la loi fait une cause de 
nullité des contrats? L'article 1110 du Code Napoléon répond 


1 V. notamment Marcadé, t. J, n°° 639, 640; MM. Demolombe, t. Il], 
ne 256, et Valetie, Ezpl. somm. du lév. 4 du Code Nap., p. 106, n° 11. 
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« que l'erreur n’est une cause de nullité que lorsqu'elle tombe 
sur la substance même de la chose qui est l'objet de la conven- 
äon, et qu’elle n’est point une cause de nullité lorsqu’elle ne 
tombe que sur la personne avec laquelle on a intention de 
contracter, à moins que la considération de cette personne ne sou 
la cause principale de la convention. » Or, précisément dans le 
mariage, la personne est, non pas seulement la cause princi- 
pale, mais l’objet même du contrat; en sorte que l’article 180 
contient, quant à la nullité qu’il suppose dans son second para- 
graphe, une application directe et en quelque sorte littérale de 
la règle consacrée par l’article 1110. | | 

Il ne faut donc pas dire que le consentement relatif au ma- 
riage n’a pas été laissé sous l’empire des règles générales 
établies pour les autres contrats; la vérité est, au contraire, 
que le législateur s’est inspiré de ces règles, et que seulement 
en les appliquant au mariage il les a mises en rapport avec la 
pature particulière de ce contrat. 

Au surplüs, je n’ai pas à insister là-dessus. La question, 
après tout, n’est pas de savoir si le mariage doit être régi par 
les mêmes principes qu’un bail, qu’une vente, qu’une société 
civile, et s’il y faut suivre à la lettre les dispositions des arti- 
cles 1109 et suivants. Ce qui importe à ma thèse, c’est qu’il soit 
reconnu que le mariage est un contrat, et que comme el 
il peut être attaqué quand le consentement, qui en est l’âme, 
est imparfait, spécialement, d’après l’article 180, quand il est 
entaché d’une erreur portant sur la personne, c’est-à-dire sur 
l’objet même du contrat. 

Mais qu'est-ce que la personne dans le sens de l’article 180? 

Selon l’expression du savant magistrat qui portait la parole 
comme organe du ministère public devant la chambre civile de 
la Cour de cassation, « la personne, c’est l’être humain, intelli- 
gent et libre, identique à lui-même et qui se distingue essen- 
tiellement de tout être humain, qui a la conscience de son 
identité, de sa responsabilité....., qui se sépare aisément de 
toutes les circonstances accessoires, de tous les attributs dont 
il peut être revêtu accidentellement, en un mot de toutes ses 
qualités, et de quelque nature qu’elles soient; de telle sorte que 
vous aurez beau accumuler sur deux êtres humains toutes les 
ressemblances matérielles et morales, leur donner le même 
ge, le même nom, la même situation, exagérer la fable des 


298 | REVUE DE LA JURISPRUDENCE. 


Ménechmes, il y aura toujours deux personnes ‘...,. » — Voilà 
bien l'être personnel, l'individu, la personne physique, 

Est-ce dans ce sens qu'il faut prendre le mot personne dont 
se sert l’article 180, et l'erreur dans la personne dont parle 
cet article devra-t-elle s’entendre de l'erreur dans l’individu, 
dans la personne physique? Non, et le magistrat éminent 
auquel j'emprunte la RS qui précède ue le pense pas 
lui-même. 

‘Ce n’est pas que Perreur sur la personne physique ne soit pas 
une cause de nullité. Par exemple, Paul a épousé Marie qu'il 
ne connaissail pas et qui, par je ne sais quel concours de cire 
constances, a été substituée, devant l’officier de l’état civil, à 
Élisabeth que Paul connaissait, qu’il voulait et croyait épouser ; 
voilà une erreur portant sur l'individu, sur la personne physique. 
Assurément elle déterminera la nullité du mariage, si Paul agit 

à temps et ne laisse pas le mariage se réhabiliter par une 
cohabitation continuée pendant six mois depuis la découverte 
de l'erreur (art, 181), c’est-à-dire, au cas particulier, depuis le 
jour où le mariage a été célébré, puisqu'il est impossible que 
l'erreur dont il s’agit ici ne soit pas reconnue le jour même 
de la célébration. 

Mais on peut affirmer que ce n’est pas là le seul cas brève 
par la loi; je n’en veux pour preuve que le maintien à l’article 
180 des mots « erreur dans la personne, » malgré l'observation 
du tribunal de cassation qui proposait d’y substituer les mots 
« erreur sur l'individu *, » lesquels auraient donné clairement 
à entendre que l'erreur de consentement, seule susceptible de 
faire annuler le mariage, est celle qui aurait porté sur la per- 
sonne physique. On peut aller plus loin encore et dire que très- 
probablement cé cas n’est pas même entré dans les prévisions 


t V. les conclusions de M. l’avocat général de Raynal, J. Pal., 1861, 
p. 116, 1 et 2° col, — Devill,, 61, 1, 247, 248. =— Dalloz, 61, 1, 53, 2° col. 

% Dans la rédaction préparée par le tribunal de cassation, à la suite de la 
communication du ptrojet présenté par la éommission du gouvernement, 
l'article 35 du titre du Mariage, article correspondant aux articles 180, 181, 
185 du Code, était ainsi conçu : « La nullité résultant de ce que dans un 
mariage il y a eu erreur sur l'individu que l'une des parties avait intention 
d'épouser, n'appartient qu’à celui des époux qui a été dans l'erreur, ou à 
ses père, mère ou aïsul et aïeule; elle se couvre par un an de cohabitation. 
1 en peut être de méme s’il y a un eufant né ou conçu avant la demandé 
formée. » (V, Fenaet, t, LI, D. 461 +) 
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du législateur ; car les précautions prises pour la rédaction des 
actes de l'état civil, spécialement des actes de mariage, sont 
telles aujourd’hui que le législateur a nécessairement tenu pout ’ 
absolument impossible la substitution d’un individu à un autre 
devant l'officier de l’état civil, et par conséquent qu’en aucune 
hypothèse il n’a dû statuer dans là prévision d’une telle subsu- 
tution, 

Quoi qu’il en soit, il n° y a pas le moindre doute aujourd'hui 
que le mot personne employé dans l’article 180 ne doive être 
entendu dans le sens de la personne civile. Ce n’est pas seule- 
ment l'arrêt de cassation du 11 février 1861 qui dit cela, c’est 
encore l'arrêt cassé de la Cour de Paris du 4 février 1860, 
c'est aussi l’éminent rapporteur à la chambre civile de la Cour 
de cassation *, qui pourtant ne dissimulait pas, il s’en faut, sa 
prédilection et ses préférences pour le système que l'arrêt de 
cassation a écarté ; c’est l’organe du ministère public, qui n’a- 
vait pas à dissimuler les siennes et qui les exprimait énergi- 
quement en concluant au rejet *; ce sont enfin tous les auteurs 
sans en excepter un seul, même parmi ceux, en très-petit 
nombre d’ailleurs, qui donnant à l’article 180 la signification 
la plus restreinte, se prononcent, sur la question spéciale du 
mariage contracté par erreur avec un forçat libéré, contre la 
solution que la Cour de cassation vient de consacrer, 

Or qu'est-ce que la personne civile dans le sens juridique du 
mot? Il ne peut y æoir sur ce point ni équivoque ni incertitude, 
On l’a dit, avec une exactitude parfaite en soutenant le pourvoi 
dont a été l’objet l’arrêt de la Cour de Paris, la personnalité civile 
est le résultat de l’existence, au profit d’un individu, de certains 
droits, capacités ou qualités, en un mot de certains attributs 
créés ou reconnus par la loi civile, La personne civile s'entend 
ainsi, dans le Jangage du droit, de l’homme qui, considéré dans 
ses rapports avec la société, avec la loi, avec la famille, jouit 
d’un état te] que, comme membre de la société, il peut exercer 
tous les droits politiques et n’est exclu d’aucune fonction 
publique ; que comme citoyen, il a le libre exercice de tous 
les droits civils, surtout des droits qui supposent quelque con- 


1 V, le rapport de M. lé conseiller Sévin au J. dû Pal., 186i, p. 115, 
cl. 2. 

3 V. les conclusions de M. l'avocat général de Raynal, J. du Pal. 1861, 
P. 119. == Dovill., 61, 4, 251. — Dal., 61,4 66. 
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fiance de la part du législateur en ceux qui les exercent; 
que comme simple particulier, il est apte à remplir, dans 
toute leur plénitude et dans toutes leurs exigences, les de- 
voirs d’époux et de père et en peut prendre le rang‘. C’est la 
personne ainsi entendue qui, dans le mariage, est véritable- 
ment l’objet même du contrat ou du consentement. 

Donc l'erreur portant sur l’objet ainsi défini créera une cause 
de nullité de mariage pour erreur de consentement; mais c’est 
dans ce cas seulement que l’erreur pourra créer une cause de 
nullité. Et maintenant, je le demande, quelle est au juste la 
valeur de l’argument qui est à lui seul tout le système des ad- 
versaires de l’arrêt du 11 février 1861, de cet argument qui, 
alléguant l’impossibilté prétendue de rencontrer un point 
d’arrêt et de fixer une limite précise, se résume dans la fin de 
non procéder systématiquement opposée à toutes les demandes 
en nullité de mariage pour erreur de consentement ? Après avoir 
établi plus haut (supra, p. 210 et suiv.) que cet argument n’est ni 
sérieux ni juridique, j’ai dit qu’il manque, en outre, d’exactitude 
en lui-même et dans son point de départ. Ma preuve est faite 
maintenant, car, on Île voit, la loi elle-même fixe le point 
d'arrêt et pose une limite infranchissable. Que dans leurs 
affirmations si aveuglément rigoureuses les adversaires de l’ar- 
rêt du 11 février 1861 disent donc que le système qu’on leur 
oppose ouvre la voie à tous les mécomptes résultant d’une 
erreur quelconque de consentement; que cÂui-là pourra atta- 
quer le mariage, qui aura épousé une infâme prostituée au lieu 
d’une vierge innocente et pure, une veuve au lieu d’une fille, 
une sotte au lieu d’une femme d’esprit, une femme contrefaite 
ou atteinte d’un mal héréditaire au lieu d’une femme belle et 
bien portante ; que celle-ci pourra demander la nullité du ma- 

riage parce qu'ayant épousé un homme à raison de sa noblésse, 
_il se trouve que son mari est roturier; parce que l’ayant épousé 
à cause de sa fortune, il se trouve que son mari n’a rien; parce 
que le croyant catholique fervent, il se trouve que son mari est 
protestant ou israélite, etc., etc. Ces exagérations ne sont nulle- 
ment dans le système, et par conséquent elles ne prouvent rien, 
si ce n’est peut-être l'insuffisance et la faiblesse de la théorie 
qui sent le besoin de les supposer pour en faire le moyen 


1 V. les observations de M. Ambroise Rendu, à l'appui du pourvoi : Dal- 
los, 61, 1, 51. — Dovill., 61, 1, 245, 246. 
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principal, la base même de sa discussion. Il est par trop 
évident que dans aucune de ces hypothèses, ou de toutes 
autres hypothèses analogues, l'erreur alléguée ne pour- 
rait, dans le système que je défends, faire la base d’une 
demande en nullité de mariage; que s’il y avait des es- 
prits assez aventureux pour demander la nullité dans de 
telles circonstances, il n’y aurait pas de tribunal devant 
lequel le succès dût être espéré; et que. si par impos- 
sible une telle demande venait à être accueillie, la déci- 
sion, füt-elle présentée sous couleur d’appréciation de faits, 
contiendrait une violation flagrante de la loi et devrait tom-" 
ber sous la censure de la Cour de cassation. Pourquoi ? Parce 
que la vertu, la fortune, la santé, les facultés de l'esprit, 
les croyances religieuses, la noblesse, etc., sont autant de 
qualités ou de circonstances qui n’entrent pour rien dans 
les éléments constitutifs de la personne civile, et qu’en droit 
Perreur de consentement ne peut créer une cause de nul- 
lité de mariage qu’autant qu’elle porte précisément sur les élé- 
ments qui constituent la personne civile. | 

Telle est la définition du caractère légal de l’erreur de 
consentement susceptible de faire annuler un mariage; et je 
n’ai pas à insister davantage sur ce qui est de pur droit dans 
les demandes en nullité de mariage pour erreur de consente- 
ment. | 

| + 

Voyons maintenant ce qui est dans le domaine du fait et 
appartient à l’appréciation souveraine des. juges du fond. J’y 
fais rentrer tout ce qui reste à juger après que le caractère 
légal de l’erreur alléguée a été exactement défini. Ainsi, quand 
les juges ont reconnu que l’erreur porte réellement sur les 
éléments constitutifs de la personne civile, sauf le contrôle de 
la Cour de cassation en ce point, il leur appartient de décider 
souverainement, non pas seulement si l’erreur à existé en fait, 
mais encore si elle a été déterminante, si en elle-même elle 
est assez grave, si la personne civile se trouve assez modifiée 
dans celui que le demandeur a épousé par erreur, pour que 
la demande en nullité doive ou puisse être accueillie. 

Ceci n’est pas contestable, au moins en ce qui concerne le 
droit d'appréciation en lui-même. En effet, ce droit était déjà 
dans les nécessités de l’ancienne jurisprudence; et dans l’état 
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actuel des choses, les interprètes de la loi le reconnaissent et 
la loi elle-même le consacre virtuellement. 

La preuve, quant à l’ancien droit, est toute faite dans l’opi- 
nion de Pirrhing, dont le savant rapporteur à la chambre 
civile de la Cour de cassation a lui-même invoqué le témoi- 
guage. Selon cet interprète du droit canonique, lequel du reste, 
en ceci, battait quelque peu en brèche la jurisprudence telle 
qu’elle a été résumée par Pothier, l'erreur, même sur une qua- 
lité de la personne, pouvait produire une cause de nullité dans 
deux cas, dont l’un était celui où celte qualité avait été la con- 
dition du mariage ?. Or qu'est-ce à dire? Je ne sache pas qu’une 
telle condition ait eu jamais sa place parmi les constatations 
de l’acte de célébration; en sorte qu’en l'absence de toute indi- 
cation précise, c’est nécessairement par l’appréciation des cir- 

_constances que les juges arrivaient à reconnaître et à déclarer 
si ou non la qualité sur laquelle un époux se prétendait trompé 
avait été la condition du mariage dont il demandait la nullité. 

Quant au droit actuel, la preuve est plus complète encore. 
Elle est d’abord dans les discussions du Code Napoléon; la 

ensée de laisser aux juges un droit souverain d’appréciation 
y a été formulée si fréquemment et d’une manière si nette, que 
c’est à vrai dire le seul point qui se dégage sans équivoque de 
ces débats si pleins de confusion. J'ai cité déjà l’opinion émise, 
sur ce point même, par Tronchet, Régnier, Thibaudeau, Gillet, 
Boutteville; je ne puis que nv'y référer”. * 

La preuve est ensuite dans la doctrines en effet, la même 
idée s’est fait jour dans les premiers commentaires du Code, 
et c’est assurément pour n’avoir pas mis à les consulter une 
attention suffisante qu’on a signalé comme novateurs les émi- 
nents jurisconsultes qui, dans ces derniers temps, l'ont énergi- 
quement défendue. Proudhon et M. Duranton s’en inspirent”; 
Toullier lui-même, dont l’opinion est invoquée dans le système 
que je combats, la suppose nécessairement ne reprodui- 
sant la théorie de Pirrhing, il enseigne que l'erreur même 
sur une qualité de la personne peut entrainer la nullité du ma- 


4 V. le rapport de M. le conseiller Sévin au J. du AUS 1861, p. 115, 
col. 17, Ù 

3 V. suprà, p. 205, 208, 201. 

2 V, Proudhon, Tr, des pers., t. 1, p. 393, — M Duranton, t. I,ne ct 
et suiv, 
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riage quand $l paraît que la qualité est la condition tacite sans 
Jaquelle l'époux trompé n'aurait pas contracté ‘; MM. Vazeille, 
Allemand, Valette, Marcadé, Demolombe et beaucoup d'autres 
font plus que la supposer, ils la prennent pour règle ct la pré- 
cisent dans cette formule que j’emprunte au premier de ces 
auteurs : « Les tribunaux, dans cetie matière, pourront éprouver 

‘* de l'embarras pour bien discerner les positions différentes ou 
différemment nuancées; mais le législateur n’a pas pu tracer à 
l'avance des règles fixes à leur décision. C'est là que la sagacité 
et la prudence des juges doivent s'exercer, que, guidés par les 
principes généraux du droit et les règles de l'équité, ils en 
chercheront religieusement le triomphe dans les faits et cir- 
constances de chaque cause?, » | 

Enfin, la loi elle-même est visiblement écrite dans cette pen 

sée. L'article 180 contient, en effet, deux paragraphes distincts, 
dont chacun se réfère à l’une des deux causes susceptibles 
d’invalider le consentement des époux, le défaut de liberté ou 
la violence et l’erreur. Or, en ce qui concerne la violence, les 
caractères en sont essentiellement variables, et son action n’est 
pas la même sur tous les esprits. Et cependant le législateur 
n'a rien précisé, s’en tenant uniquement à supposer la nullité 
du mariage contracté sans le consentement libre des deux époux 
ou de l'un d'eux, Que résulte-t-il de là? Précisément que le 
législateur abandonne aux tribunaux le soin d'apprécier, sui- 
vant les circonstances, si le consentement a été ou non donné 
librement ; c’est reconnu et admis par tous les auteurs, sans 
exception. Mais si telle est la pensée non contestée du para- 
graphe qui, dans l’article 180, a pour objet la violence, com- 
ment se pourrait-il faire que le paragraphe qui, dans le même 
article, se rapporte à l'erreur, fût écrit dans une autre pensée ? 
Évidemment il n’y en à pas de raison plausible, puisque d’une 
part l’érreur, comme la violence, peut agir diversement en ce 
sens que, suivant la position sociale, les mœurs, la condition, 
les habitudes, elle sera ou ne sera pas une cause déterminante 
du mariage, et que d’une autre part, pour l’erreur, pas plus que 
pour la violence, le législateur n’a rien précisé. 


1 V. Toullier, t. I, n°° 512 et suiv. 
 % V, MM. Vazeille, Du mariage, t. I, n°* 69 et suiv. — Allemand, pe 167, 
168. — Valette, Ezxpl. somm: du liv. 1‘ du Code Na ap., pe 106, n° 17. — 
Marcadé, t. 1, n° 625 et suiv. — Demolombe, t. HI, n° 254. 


+ 


304 REVUE DE LA JURISPRUDENCE. 


Aiasi ce droit souverain d'appréciation qui appartient aux 
juges de fond est on ne peut mieux établi. Aussi n’est-ce pas, 
ce me semble, sur le droit en lui-même que l'on discute dans le 
système que je combats; c’est uniquement sur l’étendue qu'il 
comporte. La limite, dit-on, est posée par la loi. elle-même, 
et les juges ne sont pas libres de la déplacer. L'article 180 se 
sert des mots « erreur dans la personne, » dont le sens, dans , 
l’ancienne jurisprudence, était nettement fixé et consacré par 
les commentaires et les arrêts; et puisque le législateur moderne 
a laissé subsister les mêmes mots, il n’a pu vouloir changer 
les idées. Done, quand un mariage est attaqué pour erreur de 

consentement, les juges n’ont pas à rechercher si le fait appa- 
rent etait plus ou moins susceptible de déterminer le cônsen- 
tement ; l'erreur ne peut, conformément à l’ancienne juris- 
rss déterminer la nullité qu autant qu'elle porte sur 
une personnalité complète et soulève une question d'identité. 

Ce rappel de l’ancien droit n’est pas assurément la meilleure 
inspiration du système. 

Je pourrais d’abord, reprenant ici l'interprétation des cano- 
nistes, particulièrement de Pirrhing que je citais tout à 
Jheure, trouver moi-même un appui dans l’ancien droit, bien 
plutôt qu’une objection. Car, d’une part, entre cette interpré- 
tation, d’après laquelle l'erreur même sur une qualité de la 
personne était une cause de nullité au moins dans le cas où cette 
qualité avait été la condition du mariage et l’opinion suivant 
 Jaquelle l’erreur dans la personne est une cause de nullité quand: 
elle a été déterminante, je prie qu’on dise s’il y a quelque chose 
de différent autrement que dans la formule; et d’une autre 
part, comment les pratiques de l’ancien droit seraient-elles 
opposables à l’opinion qui consiste à dire que c’est par une 
appréciation de circonstances qu'on peut reconnaître aujour- 
d’hui si ou non l'erreur a été déterminante, lorsque nécessai- 
rement la question de savoir si ou non une qualité de la per- 
some avait été la condition du mariage, ne devait et ne 
pouvait, dans l’ancien droit, être résolue que par le même 
moyen ? 

Mais sans insister Bd. j'arrive : à l'interprétation de 

3 V. les conclusions de M. l'avocat général de Raynal : Devill., 61, 1, 


248.— Dalloz, 61, 1, 53, col. 2. — J. P., 1861, p. 116, col, 2; — et l'arrét 
de la Cour de Paris, suprà, p. 198. | 
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Pothier ; et ici, on verra une fois de plus comment la théorie 
que je combats, si austère, si rigoureuse, si inflexible dans 
sa conclusion, est facile, cependant, vis-à-vis d'elle-même, 
dans le choix et la discussion de ses moyens. 

Que dit-elle, en effet? que le législateur moderne a laissé 
subsister dans l’article 180 du Code les mots usités dans l’an- 
cienne jurisprudence. Or l’affirmation est inexacte, et par cela 
même la conséquence est infirmée. 

L’afrmation est inexacte; et en effet, Pothier, que je cite 
de préférence parce que son œuvre a été presque constamment 
sous les yeux des rédacteurs du Code, Pothier, lorsqu'il traite 
de l'erreur de consentement susceptible d’entraîner nullité de 
mariage, ne parle jamais que de l’erreur sur la personne. Est- 
ce en ces termes que s’exprime le Code? Non! A la vérité, ces 
mêmes mots étaient dans les premiers projets; mais ils ont 
été changés, et c’est Tronchet, ce qui est à noter, qui, à la 
séance-du 6 brumaire an X, présenta la rédaction nouvelle du 
chapitre sur les demandes en nullité de mariage, dans laquelle 
les mots « erreur sur la personne » furent remplacés par les 
mots « erreur dans la personne » qui apparurent alors et son 
restés dans la loi {, Ainsi, bien loin que les rédacteurs du Code 
aient laissé subsister dans la loi nouvelle les termes usités 
dans l’ancienne jurisprudence, il est vrai de dire qu’ils des ont 
modifiés. | 

La conséquence est par cela même infirmée; car cette modif- 
cation dans les mots implique nécessairement un changement 
dans les choses *. On ne peut pas dire en effet, comme la dit 
M. l'avocat général devant la chambre civile de la Cour de 
cassalion, qu’il y a eu en ceci une simple modification gram- 
maticale. Cela serait bon si, pour traduire une pensée connue, 
il y avait eu à corriger une formule vague, obscure ou incor- 


recte. Mais ce n’était pas le cas. Les mots « erreur sur la per- : 


sonne » traduisaient aussi exactement que possible la pensée 
de l’ancienne jurisprudence résumée par Pothier, en ce qu’ils 
impliquaient l’idée d’une erreur de consentement portant sur 


\ 


1"V., pour la comparaison de ces divers projets, Fenet, t. IX, p. 16, 43, 83. 
? Cette modification a été indiquée déjà, p. 201; mais on m'a fait dire 
que la chose est insignifiante. Le lecteur, j'espère, a corrigé cette erreur de 
typographie; la chose, à mon avis, est frès-significative : c'est en ce 
sens que la phrase imprimée plus haut doit être rectifiée. 
XVII, 20 


# 
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une personnatité complèle; et il faut convenir que les ré- 
dacteurs du Code auraient donné une leçon singulière de 
style et de grammaire si, voulant exprimer la même pensée, 
ils avaient cru pouvoir corriger les mots « erreur sur La per- 
sonne, » qui la reudent fort clairement, par les mots « erreur 
dans la personne, » qui, pris dans cette acception, seraient 
plus qu'équivoques. 

Il y a donc ici autre chose qu’une modification gram- 
maticale; il y a un changement qui touche au fond même 
des choses, et ce changement a consisté précisément à ne 
rien dire d’absolu. Le législateur a maintenu, sans doute, 
la règle d’après laquelle l'erreur portant sur la personne peut 
seule créer une cause de nullité pour erreur de consentement; 
c'était une nécessité du sujet, puisque enfin c’est la personne 
qui est l’objet même du contrat dans le mariage. Mais comme 
cet objet, c’est-à-dire la personne civile, se compose d’attributs 
et d'éléments divers, la loi a voulu donner à entendre que, 
même quand elle ne portera que sur tel ou tel de ces éléments 
ou de ces attributs, l’erreur pourra, cependant, être réputée 
assez grave pour vicier le consentement. C’est l’idée que pré- 
sentent ces mots « erreur dans la personne » de l’article 180; 
et en ce sens la formule ne manque pas d’exactitude, car si 
l’exprtssion erreur sur la personne doit ou peut s’entendre 
d’une erreur portant sur une personnalité entière et complète, 
les mots erreur dans la personne s'entendent tout naturellement 
de l'erreur qui touche seulement à l’un ou à l’autre des éléments 
ou des attributs dont l’ensemble et la réunion constituent cette 
personnalité. Ainsi, en me plaçant dans la vérité des choses et 
par suite en prenant le contre-pied d’une objection qui ne peut 
se produire qu'à la condition de méconnaître cette vérité, je 
dis que la loi moderne a changé les idées en changeant la for- 
mule de l’ancienne jurisprudence, et qu’elle les a changées dans 
le sens que je précise, les mots « erreur dans la personne » de 
l’article 180, revenant à dire, dans une formule abrégée ou 
elliptique, « erreur dans Les éléments divers qui constituent la 
personne. » | | 

Cela étant, le droit d’appréciation dans la mesure que j’in- 
dique en résulte par une conséquence nécessaire. Il est clair, 
en effet, que si le législateur s’en est tenu à poser la règle sans 
rien préciser, quant à la mesure davs laquelle l'erreur doit se 
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produire pour qu’elle puisse être considérée comme détermi- 
nente, c’est qu’il a laissé aux juges le soin de résoudre ce point 
et d’y statuer selon les circonstances. La loi a fait ainsi pour 
l'erreur ce qu’elle a fait, dans le même article, pour la vio- 
lence; et si l’on pouvait douter de la vérité d’une induction 
qui se tire non-seulement de la formule si expressive de la loi, 
mais encore de l’économie générale de l’article dans lequel 
cette formule est écrite, il me semble que le doute n’est plus 
possible lorsque l’on considère que les mots « erreur dans la 
personne » ont été écrits dans la loi moderne à la place de 
ceux que les premiers projets avaient emprunté à l’ancienne 
jurisprudence, sur la proposition de Tronchet, de celui préci- 
sément qui, dans la discussion du Code, avait mis en avant 
et avait constamment soutenu l’idée qu'en matière d'erreur de 
consentement la loi doit s’en tenir à poser le principe, sans 
aller jusqu'à déterminer les divers cas où il y a erreur. 
Voilà ce qui, dans les questions de l’espèce, rentre dans le 
domaine de l’appréciation et appartient au pouvoir discrétion- 
naire du joge. Et qu’on ne parle pas du danger que présenterait 
une telle latitude laissée aux tribunaux. Il ne faut rien exagé- : 
rer. Est-ce que les tribunaux ne sont pas appelés chaque jour 
à résoudre par la seule autorité du fait des difficultés qui en- 
gagent non pas seulement la fortune, mais encore l’honneur, 
l’état, la situation de ceux qui recourent à leur justice ? Est-ce que 
dans des procès où l'intérêt et l’avenir de la famille sont parti- 
culièrement engagés, par exemple dans les affaires en sépara- 
tion de corps, la solution n’est pas abandonnée au pouvoir 
discrétionnaire du juge? Qui donc proteste contre cette néces- 
sité? Est-ce qu’elle n’est pas acceptée sans crainte? Y a-t-il 
donc lieu de s’en effrayer davantage ici? Tout au contraire; et 
c’est bien mal à propos qu’on met en avant les périls résultant 
de l'instabilité des mariages. Après tout, c’est d'une question. 
d'état qu'il s’agit dans notre espèce, d'une question par consé- 
quent qui, après avoir subi l'épreuve sérieuse du premier degré 
de juridiction, trouve, au second degré, la grande épreuve de 
l’audience solennelle. Quand l’exercice du pouvoir discrétion- 
paire est entouré de telles garanties, il est permis de dire qu’il 
y aurait excès de timidité à ne savoir pas envisager la situation 


1 V, suprà, p. 206. 
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sans troubles tout esprit sincère doit reconnaître que le puis- 
sant intérêt qui s’attache à la stabilité du mariage n’est ni com- 
promis ni menacé. 


Et maintenant que la part est faite, en thèse générale, entre 
ce qui, dans une demande en nullité de mariage pour erreur de 
consentement, constitue la question de droit à résoudre et le 
point de fait à apprécier, j'arrive à l’application sur la diffi- 
culté spéciale que soulève le mariage contracté par erreur 
avec un forçat libéré. 

En droit, un tel mariage si être annulé pour erreur de 
consentement ? 

En fait, la nullité en doit-elle être prononcée ? 

Les observations qui précèdent ont montré que ce sont là 
les deux points à examiner. 

Que le mariage soit, en droit, dans le cas d’ê tre annulé, 
comment serait-il possible d’en douter? C’est l'erreur portant 
sur la personne ou sur les éléments constitutifs de la personne 
civile qui, d’après la démonstration qui précède, crée la cause 
de nullité pour erreur de consentement. Or, précisément, le 
forçat libéré est, par les suites mêmes de la condamnation 
qu'il a subie, dans une situation où la personne civile 
est modifiée et notablement diminuée. — Comme atteint de 
dégradation civique, il est exclu de toutes fonctions, emplois 
ou offices publics; il est privé du droit de vote, d'élection, 
d'éligibilité et en général de tous les droits civiques et politi- 
‘ques et du droit de porter aucune décoration; il est incapable 
d’être juré expert, d’être employé comme témoin dans des 
actes et de déposer en justice autrement que pour y donner de 
simples renseignements ; il ne peut faire partie d’aucun conseil 
de famille; il ne peut pas en principe être tuteur, curateur, 


subrogé tuteur ou conseil judiciaire, et il ne peut l’être de ses 


propres enfants que sauf l’avis conforme de la famille; il est 
privé du droit de port d’armes, du droit de faire partie de la 
garde nationale, de servir dans les armées françaises, de tenir 
école, ou d’enseigner et d’être employé dans aucun établisse- 
ment d'instruction à titre de professeur, maître et surveillant 
(C. pén., art. 34). — Comme soumis à la surveillance de la 
haute police, il subit une tutelle infamante, il lui est interdit 
de choisir sa résidence, et il n’a pas la faculté ou le droit 
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essentiel qui appartient au chef de maison de déterminer le 
lieu où il lui convient de se fixer et de rester avec sa famille 
(Code pén., art. 44, et décret des 8-12 décembre 1851). 
Certes, à moins de supposer la suppression complète de 
la personnalité civile, ce qui ne peut plus se produire de- 
puis que la mort civile a été rayée de nos lois, il est difficile 
d'imaginer un état dans lequel la personnalité civile soit plus 
profondément atteinte et altérée. — La femme qui s’est mariée 
par erreur avec un forçat libéré peut donc, en droit, demander 
la nullité du mariage pour erreur de consentement. 

Et c’est l'opinion de presque tous les auteurs. J’ai cité plus 
baut ‘ MM. Toullier, Delvincourt, Duranton, Bugnet sûr Pothier, 
Allemand, Demante, Massé et Vergé, Marcadé, Devilleneuve, 
Demolombe, Thiercelin ; j'ajoute ici que c’est aussi l’avis de 
MM. Valette, Labbé, Bellaigue, Gilbert et Dalloz *. 

Bien plus, c’est la pensée même de la loi. L'article 232 du 
Code Napoléon ne fait-il pas, en effet, de la condamnation de 
l’un des époux à une peine infamante une cause de divorce pour 
l’autre époux? Or, dire que la condamnation à une peine 
infamante est un fait assez grave pour que l’époux de celui 
qui l’a encourue puisse faire dissoudre le mariage, c’est indi- 
quer par cela même qu’une telle condamnation crée une cause 
de nullité quand elle est antérieure au mariage et n’a pas été 
connue de celui qui s’est marié avec le condamné. 

A la vérité, l’objection est contestée, et voici le dilemme 
dans lequel on croit trouver une réponse décisive : — ou l’article 
232 s'entend d’une condamnation postérieure au mariage, et 
alors le divorce est autorisé, parce que l’époux qui a subi la 
condamnation a violé toutes les obligations qu'il avait con- 
tractées en se mariant, parce qu’il a changé, par sa faute, la 
nature de l’association en dégradant son existence civile , et 
l'article 232 n'a pas besoin d’une autre justification; — ou 
l’article 232 comprend les condamnations antérieures, et alors 


1 V. supra, p. 210. 

3 V. MM. Valette, Expl. somm. du liv. I" du Code Nap., 106, n° 17; — 
Labbé, J. du Pal., 1860, p. 241; 1861, p. 113; — A. Bellaigue, Revue prat., 
t. XI, p. 101 et suiv.; — Gilbert, Rec. Devill., 61, 1, 241; — Dalloz, 1° éd. 
de la Jurispr. gén., t. X, p. 10, n° 7. Toutefois, je dois dire que l’opinion 
de ce dernier auteur a été modifiée dans sa nouvelle édition, v° Mariage, 
n° 74, 
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l'objection se retourne contre la thèse elle-même, car si le 
divorce est le remède, le mariage était donc valable, et le 
législateur n’a pu concevoir la pensée d'autoriser la demandé 
en nullité. 

Mais peut-être y a-t-il quelque illusion à tenir l’argumenta- 
tion pour décisive. À mon sens, le dilemme ne se soutient 
dans aucune de ses positions : dans l’une de ses deux hypo- 
thèses, qui évidemment n’est pas celle de la loi, l'hypothèse 
où l’article 232 comprendrait les condamnations antérieures 
au mariage, le dilemme affirme et ne prouve pas; dans l’autre 
hypothèse, il se dérobe complétement, 

D'une part en effet, si, pour entrer dans l'esprit du dilemme, 
je suppose que l’article 232, quoique écrit au titre du Divorce 
et par cela même impliquant l’idée d’un fait survenu au cours 
du mariage, s’étend cependant aux condamnations antérieures, 
la question évidemment sera de savoir si l’action en divorce 
ouverte dans ce cas ost exclusive de l’action en nullité, C’est 
bien la question qu’on se pose dans le dilemme prétendu dé- 
cisif, et l’on ne manque pas de la trancher par l’affirmative. 
Mais comment prouve-t-on cela? Par un mot dans lequel per- 
sonne, en y réfléchissant, ne saurait voir une preuve. Si le 
divorce est le remède, dit-on, c’est donc que le mariage était 
valable. Eh bien ! je nie cette conséquence qui n'est pas le 
moins du monde nécessaire; et, faisant 1ci une variante qui est 
dans la situation même des choses, je dis : si le divorce est le 
remède, c’est quand le mariage, nul à l’origine par erreur de 
consentement, a été ultérieurement validé ou rébabilité dans 
les termes de l’article 181, c'est-à-dire par une cohabitation 
continuée pendant six mois depuis la découverte de l’erreur. 
En sorte que dans cette hypothèse, qui encore une fois n’est 
pas celle de la loi, l’article 932 impliquerait, non point le rejet 
en principe de l’action en nullité, mais la volonté du législateur 
de subvenir à l’époux trompé, même après l’extinction de l’ac- 
tion en nullité, en ajoutant à cette action toute temporaire une 
autre action qui, elle, n’est pas circonscrite dans un délaï 
limité. Et ce serait de toute justice; car il serait juste et 
moral à la fois que celui qui, après avoir trompé son con- 
joint sur son état au moment du mariage, aurait conquis, en 


1 V, les conelusions de M. l'avocat général de Raynal : Devill., 61, 1, 258. 
— J. Pal., 1861, p, 120, 2° col. -— Daïloz, 61, 1, p. 55, in fine. 
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se contenant peut-être, en réprimant ses mauvais inslincts, 
la réhabilitation de son mariage par six mois de cohabitation, 
ne se crût pas libre d’agir désormais sans contrainte et à 

l'abri de toute action de la part du conjoint, dont à l’origine 
. il a surpris le consentement, 

D’une autre part , c’est bien mieux encore quand le dilemme 
86 place dans l'hypothèse de l’article 232, c’est-à-dire dans le 
cas d’une condamnation survenue au cours du mariage : : ici le 
point à résoudre est tout simplement éludé. Ge qu’on demande, 
en effet, ce n’est pas la justification d’un article dont la disposi- 
tion se justifie d’elle-même, c’est d’expliquer comment il se 
pourrait qu’il ne fût pas dans la pensée de la loi d'admettre que 
Ja condamnation à une peine infamante subie par l’un des époux 
antérieurement au mariage est susceptible de créer une cause 
de nullité, quand la loi fait d’une telle condamnation survenue 
au cours du mariage une cause de divorce ou de dissolution. 
Or là-dessus on ne ditrien! C’est évidemment qu'on ne peut 
rien dire. Et en effet, la condamuation de l’un des époux, 
qu’elle ait précédé ou suivi la célébration du mariage, a les 
mêmes suites et produit des empêchements ou des incapacités 
de même nature par rapport aux obligations et aux devoirs que 
le contrat impose aux époux. Vous dites de celui qui est con- 
damné au cours du mariage qu’il dégrade son existence civile, 
qu’il change par là la nature de l’association et viole toutes les 
obligations par lui contractées en se mariant. Mais il faut dire 
pareillement de celui qui avait subi la condamnation avant de 
se marier qu’il a dégradé son existence civile, et que par l’ef- 
fet de la dégradation civique et de la surveillance de la haute 
police, sous le coup desquelles il reste placé, il est dans le cas 
de ne pouvoir remplir dans toute leur étendue les devoirs et 
les obligations naissant du mariage. Et c’est justement cette 
identité de situation qui autorise l'appel que je fais à l’arti- 
cle 232 pour la justification de ma thèse. 

Je maintiens donc, nonobstant le dilemme, l’argument tiré 
d’un article qui incontestablement aurait eu sa disposition cor- 
respondante dans le chapitre du Code relatif aux demandes en 
nullité de mariage, et spécialement aux causes de nullité pour 
absence ou imperfection de consentement, si le législateur, au 
lieu de s’en tenir à poser une règle sur ce point, avait cru pou- 
voir entrer dans les détails ; et je répète, non-seulement avec 
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Ja généralité des auteurs, mais encore avec l’appui de la loi 
elle-même, que la femme qui, par erreur, s’est mariée avec ua 
forçat libéré est, en droit, dans le cas de demander la nullité 
du mariage pour erreur de consentement. 

Et maintenant, en fai, la nullité doit-elle être prononcée? 
Cela dépendra des circonstances; et, sur ce point, je me sépare 
de ceux qui, en admettant comme je l’admets cette cause de 
nullité, soutiennent que si la nullité est demandée, les tribu- 
naux doivent la prononcer toujours et nécessairement. 

Sans doute, la dégradation civique et la surveillance de la 
héute police, qui sont la conséquence de la condamnation, 
subie, créent un état qui est le même pour tous, et dans lequel 
les éléments et les attributs de la personne civile sont atteints 
au même degré et de la même manière. Mais n’oublions pas 
qu’il ne s’agit plus du droit ; nous sommes maintenant dans le 
domaine du fait et de l'appréciation, et par conséquent dans un 
ordre d’idées où il n’y saurait avoir rien d’absolu. 

Ainsi, la femme qui a épousé par erreur un forçat libéré est 
elle-même dans une position telle qu’il est évident pour tous 
qu’elle attache peu de prix à l’honneur du nom, à la considé- 
ration publique, à l'exercice libre et complet des droits civi- 
ques et politiques : est-ce que la justice saisie, dans ce cas, 
d’une demande en nullité de mariage pour erreur de consente- 
ment, ne pourra pas déclarer que l’erreur alléguée n’est qu’un 
prétexte, et que n’ayant pas pu être déterminante, la demande 
doit être rejetée ? 

Il faut aller plus loin encore : et ici je rencontre la dernière 
des objections qui se sont produites devant la chambre civile 
de la Cour de cassation. Quel est, disait l’organe du ministère 
public, quel est, dans la condamnation subie et dans ses suites, 
l'élément auquel il faut s’attacher pour déterminer l’erreur 
commise? Ce n’est pas le crime; ce n’est pas la peine non 
plus; ce ne peut donc être que la dégradation civique, et 
alors on arrive à un résultat effrayant, car la dégradation 
civique est prodiguée dans le Code : elle s’attache au ban- 
nissement, à la détention, aux travaux forcés à temps, à la 
réclusion; elle peut même souvent être prononcée comme 
peine principale; elle atteint des faits de nature bien diverse 
et bien diversement appréciés, notamment presque tous les 
crimes politiques, des actions imprudentes qui ont pu exposer 
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l'État à la guerre, des actes attentatoires à la liberté indivi- 
duelle, la délivrance de passe-ports avee supposition de 
noms, etc. Prononcera-t-on dans tôus ces cas la nullité du 
mariage? Il le faudra pourtant, si l’ignorance de l’autre époux 
au moment du mariage est démontrée‘. | 

Non, il ne le faudra pas nécessairement! Le correctif et 
la sauvegarde sont dans la sagesse des tribunaux. Comme 
ce qu’ils ont à rechercher est de savoir si l'erreur a été 
déterminante, il faut bien admettre que tout ne sera pas: dit 
quand là femme aura démontré son ignorance sur l’existencé 
de la condamnation subie par celui qu’elle 8 accepté pour 
époux; il faudra de plus qu’il soit certain que le mariage n’au- 
rait pas eu lieu si le fait de la condamnation avait été connu. Et 
comment les juges arriveront-ils à former leur conviction sur ce 
point? Précisément par l’appréciation des circonstances. La 
question qu’ils auront à se poser sera toujours celle-ci : la cause 
légale de la demande existant en droit dans l’amoindrissement 
de la personne civile du défendeur à la demande en nullité, est-il 
certain en fait que le demandeur, s’il eût connu la situation, 
eût refusé de consentir au mariage? Et les juges chercheront 
la solution dans les éléments de la cause , c’est-à-dire la posi- 
tion sociale des parties, la condamnation subie, la nature même 
du fait qui .a motivé cette condamnation, la peine qui a été 
prononcée, toutes choses qui évidemment auraient été suscep- 
tibles d’exercer plus ou moins d'influence sur la détermination 
de celui qui les ignorait quand il s'est marié. Si, tout bien 
considéré, les juges arrivent à reconnaitre que l’erreur a été 
déterminante, c’est-à-dire que le mariage n’aurait pas eu lieu 
si le fait inconnu à l’époque de ce mariage avait été révélé, ils 
prononceront la nullité; si leur conviction se forme en sens 
contraire, l’erreur alléguée ne sera plus à leurs yeux qu’un 
simple prétexte. et ils maintiendront un contrat dont l’annula- 
tion n’est plus possible dans la situation donnée. Il y a là, 
ce me semble, de quoi lever tous les scrupules ; et à moins de 
se renfermer dans un parti pris d’exagération, de défiance et de 
crainte, il faut bien accepter, dans ces termes, le pouvoir dis- 
_crétionnaire des juges et reconnaître qu’on ne hasarde rien en 


4 V. les conclusions de M. l'avocat général de Raynal, J. Pal., 1861, 
p. 120, Le oh 
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se confiant ainsi aux tribunayx qui, pénétrés de la sainteté du 
mariage, sauront bier trouver la juste mesure et ne sacrifleront 
jamais aux droits privés l’intérêt de A de la société. 


Telle est la solution que j’oppose à celle des adversaires de 
l'arrêt du 11 février 1861, J'aurais pu, pour la soutenir, em- 
prunter à l’ordre moral de très-puissantes considérations. 
Mais j'ai renoncé à le faire, car il m’importait avant tout de 
montrer que cette solatiog n’est pas, comme on l’a dit, une 
thèse de sentiment ; et dans-cette vue j’ai cherché mon appui 
exclusivement dans la loi, dans les principes, dans le raison- 
nement. Sans doute, je regcontrerai des convictions résistantes, 
sans parler même de celles qui, fondées sur une première im- 
pression, s’y tiennent obstinément et ne voudraient à aucun 
prix être ramenées. Néanmoins, je crois ma démonstration 
solidement établie; et si la question, ce qu’à Dieu ne plaise, 
devait se reproduire, j’oserais espérer que la jurisprudence 
s’avancerait résolûment dans la voie où vient de l’engager 
l'arrêt de la Cour suprême. 

| PAUL PONT. 


DE LA RÉDUGTION DU NOMBRE DES COURS D'ASSISES 


KT DE LEUR CENTRALISATION AU CHEF=LIEU DE LA COUR IMPÉRIALE !. 


Par M. A. FRÉMONT, conseiller à la Cour impériale d'Orléans, 
membre correspondant de l’Académie de législation de Toulouse. 


Le grand et beau système de législation criminelle créé en 
France par les Codes de 1808 et1810 a droit à tous nos respects; 
il y aurait donc imprudence et témérité à vouloir changer une 
institution qui a subi victorieusement l’épreuve d'un demi- 
siècle; mais il est permis de désirer l'amélioration de l’un de 


4 En publiant ce travail d’un savant magistrat déjà bien connu de ss 
lecteurs, la Revue n'entend pas adhérer à la pensée de l’auteur; elle fait, au 
. contraire, toutes réserves sur plusieurs des réformes proposées, notam- 
ment sur célles qui touchent à l'institution du jury. 

(Note de la Rédaction.) 
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ses rouages les plus importants pour assurer d’autant mieux sa 
durée et sa prospérité. 

La modification législative dont je veux parler devrait s'ac- 
complir au grand avantage de la justice et de l'humanité. Elle 
consisterait simplement dans la réduction du nombre des as- 
sises et dans leur concentration au chef-lieu de la Cour impé- 
riale. | 

Cette idée n’est pas nouvelle; elle a déjà été l’objet des mé- 
ditations de beaucoup de bons esprits, et si je viens la déve- 
lopper ici, c’est parce que je crois que le moment de la réaliser 
est arrivé. 

Dans mon système, la Cour d'assises aurait une session tous 
les deux mois au chef-lieu de la Cour impériale, et sa durée 
moyenne ne se prolongerait pas au delà de dix jours, ainsi que 
je l’établirai plus tard à Paide de chiffres positifs puisés dans la 
statistique officielle, 

Le nombre des sessions d’assises se trouverait ainsi sensible- 
ment diminué, puisqu’au lieu de quatre par année et pour 
chaque département du ressort de la Cour il n’y en aurait plus 
que six au chef-lieu. L'action de la justice y gagnerait donc 
incontestablement en célérité, et les accusés subiraient une 
détention préventive moins prolongée, puisque toutes les affaires 
du mème ressort ne seraient plus jugées dans le courant d’un : 
trimestre, mais bien indistinctement tous les deux mois, 

La Cour d’assises serait composée d’un président et de quatre 
assesseurs choisis parmi les criminalistes les plus distingués de 
la Cour impériale. L'application de la peine serait ferme et uni- 
forme, puisqu'il n'y aurait, en y compreuant les départements 
annexés, que vingt-huit Cours d'assises composées exclusive- 
ment de magistrats de Cours souveraines, au lieu de quatre- 
vingt-neuf se recrutant pour la plupart dans les tribunaux de 
première instance. 

Le président continuerait à être nommé par le ministre de la 

‘justice et les assesseurs à être désignés par le chef de la Cour. 
Le premier président userait plus souvent de la faculté qui lui 
est accordée de présider lui-même les assises lorsqu'il le juge 
convenable. Cette haute et habile direction dans les affaires 
graves viendrait jeter un nouvel éclat sur nos débats du grand 
criminel, qui appellent l’attention de la France et de l’Europe 
entière lorsque des causes célèbres viennent 8’y dérouler. 
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L’accusation ne serait plus soutenue par de jeunes officiers 
du parquet au début de leur carrière judiciaire, qui ont ordi- 
nairement à lutter contre les avocats les plus expérimentés des 
barreaux de nos chefs-lieux de département, mais bien par le 
procureur général en personne ou par MM. les avocats généraux 
et substituts. Ils useraient toujours et sans déplacement d’un 
droit que la loi leur confère aujourd’hui par exception. 

En demandant que le nombre des assesseurs soit porté. à 
quatre, je n’innove pas, mais je fais un retour vers les pres- 
criptions du Code d'instruction criminelle de 1808 et de l’ar- 
ticle 92 du décret du 6 juillet 1810. Cet état de choses subaista 
du reste jusqu’en l’année 1831. Le législateur d'alors revint au 
texte et à l’esprit de la loi du 27 ventôse an VIIE, en réduisant 
à trois les membres composant la Cour d'assises. 

Pourquoi ce retour vers le passé? | 

Le gouvernement du roi Louis-Philippe, par l’organe de 
M. Dupont de l'Eure, alors garde des sceaux, exposa que dé- 
sormais le jury étant rendu à sa pureté et à la vérité de son 
origine, serait appelé à statuer souverainement sur le fait; que 
la Cour d’assises réduite à trois juges, loin de rien perdre de 
sa dignité, verrait, au eontraire, agrandir son caractère. Or- 
gane de la loi, elle n 'interviendrait plus dans D déclaration 
du fait : elle dirait droit. 

Le ministre ajoutait que par suite de la suppression des juges 
et des conseillers auditeurs, ce serait s’ exposer à gêner le ser- 
vice si l’on maintenait le nombre de cinq juges! 

M. Bernard, rapporteur de la commission nommée pour exa- 
miner ce projet de loi, vient appuyer les arguments de M. le 
garde des sceaux, et examinant la question à un autre point de 
vue, il soutenait que ce serait une erreur de penser que plus il 
_ ya de magistrats délibérant sur l'application de la peine, plus 
l'accusé a de garanties ; que l’expérience a prouvé, au contraire, 
que moins il y a de juges participant à la sentence, plus la 
responsabilité est réelle; un homme seul ne se déciderait que” 
sur les plus fortes et les plus puissantes raisons à aggraver la 
peine ; un seul homme serait rarement cruel, parce qu’il redou- 
terait la grave responsabilité que lui seul aurait à porter. 

Enfin, disait-il, si nos mœurs et nos habitudes ne’nous per- 
mettent pas dès à présent d’arriver à cet égard au point que la 
législation anglaise a depuis longtemps atteint, nous pouvons 


COURS D'ASSISES ET JURY. 317 


désormais y tendre par la diminution graduelle du nombre des 
juges. 

Tels étaient les principaux arguments qui ont triomphé et 
qui ont amené le vote de la loi du 4 mars 1831. Ils ne m’ont 
jamais touché, et bien que la Cour d’assises réduite au nombre 
de trois juges fonctionne ainsi depuis bientôt trente ans, je n’en 
soutiendrai pas moins la modification comme étant une chose 
utile, avec tous les hommes politiques qui ont voté contre cette 
loi et qui n’ont pas suivi les entraînements d’une époque de 
faiblesses et de concessions. 

” Je crois, en effet, que la dignité de l'audience y a perdu. La 
Cour réduite à trois membres est effacée par les douze jurés 
siégeant sur le même plan qu’elle, et n’a plus rien d’imposant 

pour le public qui se presse d’ordinaire dans le prétoire de nos 
Cours d’assises. 

Je n’admets pas non plus que le service de la justice eût été 
entravé si le nombre des magistrats composant les Cours d’as- 
sises avait été maintenu à cinq, et je le crois moins que jamais 
en présence de la diminution des affaires civiles et criminelles 
qui a récemment motivé des projets de réduction dans le per- 
sonnel des Cours et des tribunaux. | 

Il y aurait d’ailleurs un moyen bien simple de ne gêner en 
quoi que ce soit le service : ce serait de restituer à la Cour 
d'assises tous les conseillers, qui ne peuvent en faire partie 
parce qu ’ils ont siégé dans la même affaire à la chambre des 
mises en accusation. L’incompatibilité qui existe aujourd’hui 
entre ces deux juridictions n’a véritablement pas de raison 
d’être; en effet, le jury déclare seul la culpabilité de l’accusé, 
et les membres de la Cour d’assises ne font, en général, qu’ap- 

- pliquer la peine. Il serait donc facile et même rationnel de faire 
cesser une incompatibilité qui n’existe pas pour le juge d’in- 
struction, lequel, en matière correctionnelle, apprécie la pré- 
vention et se prononce ensuite sur la culpabilité du prévenu. 

Je ne puis également comprendre comment un plus grand 
nombre de magistrats appliquant la peine offrirait moins de 
garanties pour l’accusé, et je ne m'explique pas surtout com- 
ment moins il y a de juges et plus ils sont indulgents. Au sur- 
plus, s’il en était ainsi, je souhaiterais encore que le nombre des 
.assesseurs fût augmenté, car notre société a besoin d’être pro- 
tégée par la fermeté de nos décisions judiciaires. 
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D'un autre côté, it faut le reconnaitre, le président des assises 
exerce ordinairement une considérable et légitime influence 
sur l’opinion de ses collègues: il s’est occupé de l'affaire de 
longue main; il s’est pénétré de tous ses détails; la direction 
des débats lui est confiée; il est juste, il est naturel que son 
opinion ait une grande prépondérance; mais il est pourtant 
désirable que cette prépondérance soit contre-balancée. Si le 
uombre des assesseurs n’est que de deux, il sera bien difficile 
qu’il en soit ainsi; s’il est de quatre, au contraire, l'équilibre 
sera rétabli et le président ne pourra plus se laisser entraîner 
involontairement à des rigueurs ou à des faiblesses qui ne se- 
 raient pas d’accord avec une stricle et équitable justice. 

_ En Angleterre, la culpabilité de l’accusé ne se déclare jamais 
qu'à l’unanimité du jury, et dans ce pays la peine est si pare 
faitement mesurée sur chaque crime qu’elle ne peut, comme en 
France, s'étendre ou se ressérrer; avec une telle législation, 
l'unité même du juge est sans danger. La loi prononce une 
peine fixe, déterminée; le juge ouvre le livre de la loi et en fait 
l'application. Le droit est donc seul soumis à son investigation; 
mais telle n'est pas notre législation pénale : elle est arbitraire 
en ce sens qu elle laisse aux magistrats une latitude immense. 
Si les circonstances du crime, les antécédents de l’accusé, ses 
réponses, son attitude pendant les débats indiquent une âme 
‘pervertie, un coupable incorrigible, le magistrat sera sévère. Il 
sera indulgent, au contraire, il écartera même la condamnation 
qui pourrait entraîner l’infamie, si la jeunesse de l’accusé, son 
éducation, son repentir et ses larmes peuvent faire espérer son 
retour au bien: que peut donc, après cela, la ligne de démare 
cation entre les juges de fait et les juges de droit? 

Puis comment admettre que trois juges soient appelés à pro 
uoncer sur l'honneur d’un homme, sur une détention qui pourra 
être perpétuelle; qu’ils jugent les questions d’identité des ac- 
cusés, toutes si importantes et dont quelques-unes ont été 
l’écueil des magistrats même les plus capables de faire autorité ‘ 
par la rectitude de leur raison et par leur expérience consom- 
mée des hommes. 

Cette puissance d’une majorité numériquement si petite n’est 
pas moins à redouter sous le rapport des condamnations civiles, 
Il appartient à la Cour d’assises de prononcer soit au profit de 
l’accusé lorsqu'il est absous, soit contre lui lorsqu'il est frappé 
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d’un châtiment corporel, ou qu’étant renvoyé de l’accusation il 
reste un fait matériel dont il doit comme auteur réparer pécu- 
niairement les conséquences nuisibles. En matière civile, lorsque 
l'intérêt dépasse 1,500 francs, on a le droit d'appeler du juge- 
ment de première instance rendu par trois juges au moins, 
devant une Cour souveraine qui donne sept magistrats et plus 
pour juges suprêmes, et la Cour d'assises, où s’agitent des 
intérêts de fortune, de vie, d'honneur, n’offre que trois magis- 
trats prononçant en juges souverains un arrêt de premier et 
dernier ressort. Cette anomalie, je ne crains pas de le ie fait 
tache dans nos institutions judiciaires. 

Enfin, l'article 352 du Code d'instruction criminelle autorise 
les Cours d’assises, quand eiles pensent à l’unanimité que le 
jury s’est trompé en prononçant la culpabilité de l’accusé, à 
surseoir au jugement et à renvoyer l’affaire à la prochaine 
session. Ce pouvoir exorbitant, immense qui permet à la ma- 
gistrature de porter la main sur le verdict du jury, de l’anéantir 
et d’en appeler à d’autres hommes pour leur eonfier le sort de 
l'accusé, serait bien mieux entre les mains d’un plus grand 
nombre de magistrats, car cette grave résolution, qui est une 
appréciation suprême du fait rentrant essentiellement dans le 
domaine du jury, serait partagée par un plus grand nombre de 
consciences. 

La Cour d’assises étant ainsi fortement constituée et siégeant 
sur une vaste scène, il faudrait que le jury fût à son tour réor- 
ganisé sur des bases plus solides encore que celles posées dans 
la loi du 4 juin 1853. Il serait bien que les jurés fussent choisis 
_ dans les classes les plus éclairées, les plus riches et les pas 
indépendantes de la société. 

Le nombre des jurés titulaires qui nt aujourd'hui à 
chaque assise est trop considérable : il est de trente-six, plus 
de quatre jurés supplémentaires, qu’on appelle seulement lorsque 
les excuses admises par la Cour réduisent le nombre des jurés 
titulaires à moins de trente. La liste peut être facilement di- 
minuée et portée à trente jurés titulaires seulement et complète 
à vingt-cinq. Six jurés supplémentaires, pris dans le chef-lieu 
de la Cour impériale, viendraient FRpIeres au besoin les jurés 
titulaires empêchés. a 
© On prendrait par session dix jurés dans chacua les dépar- 
-tements du ressort des Cours impériales se composant de lrois 
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départements, et on aurait soin de garder la même proportion 
pour les départements des ressorts qui sont plus ou moins 
étendus. 

Les crimes commis dans un ressort entier étant jugés tous 
les deux mois par une même Cour d’assises, il est juste que les 
jurés soient pris sur tous les points du territoire qui le compose. 

En diminuant le nombre des jurés, il deviendrait tout naturel 
de réduire le nombre des récusations, ce dont je m’applaudirais 
fort. 

En effet, si je voyais les récusations exercées par la défense 
avec cet esprit d’impartialité et de justice qui a dicté la pensée 
du législateur, je dirais que je regarde cette institution comme 
la plus respectable de notre droit criminel, car elle offrirait de 
* salutaires garanties à la défense et à l’accusation. Malheureu- 
sement c'est tout le contraire qui arrive : les avocats font des 
récusations soit par complaisance dans les affaires peu impor- 
tantes, soit dans le but avoué de faire admettre des circon- 
stances atlénuantes ou même d’amener un acquittement dans 
les affaires les plus graves. 

Je ne puis donc voir dans le droit de récusation, tel qu’il est 
établi aujourd’hui, qu’un droit dangereux pour la société, que 
je ne trouve pas suffisamment défendue. Plus le jury laisse à 
désirer dans sa composition, plus le droit énorme accordé à la 
défense l’énerve et l’affaiblit, Trente-six jurés pris à peu près 
dans toutes les classes de la société se trouvent réunis; la dé- 
fense peut exercer douze récusations, c’est-à-dire qu’elle peut 
dans chaque affaire enlever de l’urne le nom de tous les hommes 
intelligents et fermes de la session. En présence d’un droit 
presque toujours exercé systématiquement et avec une connais- 
sance parfaite de l'esprit et du caractère de chaque juré, que 
pourra faire le ministère public? Récuser à son tour les douze 
jurés notoirement faibles ou ignorants, il ne restera donc dans 
l’urne pour composer le jury de jugement que les noms des 
hommes médiocres, mauvaise moyenne accessible à toutes les 
craintes et à toutes les hésitations; je le répète parçe que je le 
sais par expérience, la vindicte publique se trouve le plus sou- 
vent désarmée, malgré l’habileté déployée par l’organe du mi- 
nistère public et la fermeté apportée par le président dans la 
direction du débat. 

Les récusatious ont élé créées par la loi pour que l’accusa- 
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tion et la défense puissent écarter les jurés notoirement hostiles 
à l'accusé ou à la société; or ce n’est là qu'une exception et 
qui serait d’autant plus restreinte que les jurés étant pris dans 
divers départements, l’accusé et le ministère public n’auraient 
pas d'intérêt à en récuser un aussi grand nombre, puisque la 
haine ou l'affection de personnes étrangères ne seraient plus à 
craindre ou à espérer. | 

On pourrait donc accorder à l’accusation et à la défense la 
faculté d’exercer trois récusations chacune. Ce serait très-suf- 
fisant et on pourrait alors faire venir un moins grand nombre 
de jurés au chef-lieu de la Cour impériale, et on éviterait le 
scandale d’acquittements obtenus le plus souvent à l’aide de 
l’exercice calculé et abusif du droit de récusation. | 

Le législateur français, en envoyant tous les trimestres un 
conseiller pour présider les assises dans chaque département 
de l'empire, a pris pour exemple les circuits d'Angleterre. Il a 
cru ajouter à la splendeur et à la célérité de la justice criminelle 
et, à mon avis, il s’est trompé à ce double point de vue. Il me 
sera facile de le démontrer à l’aide d’un simple rapprochement 
entre la législation anglaise et la législation française. 

Les assises ont lieu deux fois par an dans tous les comtés 
d'Angleterre; elles sont divisées en six circuits qui comprennent 
tous les comtés. Ces circuits se tiennent au printemps et pen- 
dant l’été, Ceux du printemps sont appelés lent-assises et fonc- 
tionnent pendant les mois de mars et d'avril; ceux de l'été sont 
appelés summer-assises et fonctionnent pendant les mois de 
juillet et d'août. 11 y a des circuits particuliers pour le pæys de 
Galles; l’Ecosse et l'Irlande ont aussi leurs juges et leurs 
usages ; la justice se rend avec une grande célérité. Deux des 
douze juges d'Angleterre sont désignés par la reine pour ex- 
pédier toutes les affaires qui sont portées à chacun de ces cir- 
cuits. | | | | | 

Ces douze juges sont ordinairement choisis parmi les avo 
cats les plus éminents du royaume; ils ont un traitement de 
100,000 francs par an, et lorsqu'ils sont désignés pour présider 
les assises, ils reçoivent en plus une indemnité de 125,000 fr. 

Au jour fixé pour l’ouverture des assises, tout est en mouve- 
ment dans les comtés d’Angleterre; la justice du pays est ho- 
norée.et applaudie. Le président part de Londres ayant pour 
cortége les shérifs, dont les fonctions sont à peu près celles 
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de nos préfets de France, les jurés, les hauts constables, les 
coroners, les juges de paix, les avocats, les plaignants, les 
attorneys, les témoins, eic., etc. Il est reçu aux approches de 
Ja ville qui va devenir le siége des assises par le shérif et par 
une partie des plus riches habitants de la province. Ces hauts 
personnages viennent au-devant de lui ou envoient leurs équi- 
pages et leurs riches livrées pour atigmenter l'éclat de son 
cortège. Le présideut entre dans la ville au son des cloches et 
des trompettes; il est précédé par les gardes du shérif en 
grand costume et armés de longues piques. Ces trompettes et ces 
gardes restent attachés à son service pendant toute la durée de 
ses fonctions; ils l’accompagnent chaque jour, à l’audience 
et le. reconduisent au palais qui lui est assigne pour rési- 
dence, 

lyaen Angléterre deux espèces de jurys, comme nous les 
avions en France au début de notre législation moderne : l’un, 
le grand jury, statue sur la mise en accusation, et l’autre, le 
petit jury, constate le fait imputé à l'accusé. 

Le jury anglais est composé des principaux propriétaires du 
comté, et il est d'usage de ne jamais y appeler que les citoyens 
les plus distingués par leur fortune et par la considération dont 
ils jouissent dans la province. Chacun tient à honneur de faire 
partie du jury, et personne n’oserait s’en dispenser sous peine 
de perdre toute sa considération et toute son influence. 

Les assises en France se tiennent tous les trois mois dans 
chaque département. C’est là le principe de cette juridiction: 
elle se multiplie, comme en Angleterre, sur tous les points du 
territoire pour juger les accusés sur les lieux mêmes où les 
crimes ont été commis. 

La Cour d’assises se compose d'un président pris parmi Îles 
conseillers de la Cour impériale, de deux assesseurs, d’un 
greffier et d’un officier du ministère public. 

Le président est nommé par le ministre de la justice ou, à 
son défaut, par le premier président de la Cour impériale à la- 
quelle il appartient, 

I! est ordinairement iogé dans un appartement qui lui est pré- 
paré au palais de justice, Une brigade de gendarmerie doit se 
porter au-devant de lui cent pas au-delà des portes de la ville et 


l’escorter jusqu’à son domicile; une brigade de gendarmerie 


doit également l’accompagner au départ. 
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Le maire et les adjoints sont tenus de recevoir le président 
des assises au haut de l’escalier du logement qui lui est destiné 
et de l’y installer; il doit être reçu dans l’intérieur de son ap- 
partement par le tribunal en corps, 

Il a, pendant tout le temps de sa résidence : au chef-lieu dn 
département, une sentinelle à sa porte. 

Les généraux de brigade commandant les dépôts et subdi- 
visions militaires, les corps d’officiers composant ces dépôts et 
subdivisions, tous les officiers de gendarmerie rendent visite 
au président des assises ; il est tenu, de son côté, de faire sa 
visite au préfet, qui doit la lui rendre dans ee PAABIANNEE 
beures. 

. Dans les cérémonies publiques, le président prend rang im- 
médiatement après le préfet. 

Il n’est pas douteux, comme je viens de le dire, que le légis- 
lateur français, en envoyant tous les trimestres dans chaque 
département un conseiller pour présider les assises, a voulu 
ajouter à la célérité de l’expédition des. affaires, et il n’a pas 
fait attention qu’il reculait de deux ou trois mois le jugement 
des accusés arrêtés la veille ou le lendemain de l’ouverture de 
chaque session, et qu’il éviterait ce grave inconvénient en ayant | 
des sessions plus répélées et en quelque sorte permanentes au 
chef-lieu de la Cour impériale. 

Il n’a pas non plus atteint son but en voulant entaurer d’ hon- 
neurs un magistrat touchant autrefois des pppointements de 
3,000 francs et aujourd’hui de 5,000 et recevant une. indemnité 
de déplacement variant de 400 à 700 fr. Aussi qu’est-il arrivé? 

Nos mœurs ont promptement modifié la pompe anglaise. Le 
conseiller désigné pour présider les assises voulant, en quelqne 
sorte, se faire pardonner les honneurs qu’il enlève momenta- 
nément au président du tribunal, se rend sans bruit au chef. 
lieu du département; la brigade de gendarmerie ne va plus au- 
devant de luis le maire et les adjoints ne le reçoivent plus au 
haut de son escalier, et le tribunal en corps ne l’attend plus dans 
l’intérieur de son appartement, Seulement un factionnaire est 
placé à sa porte, et le lendemain de son arrivée il reçoit les 
autorités civiles et militaires, qui se font généralement un devoir 
. d'aller rendre leurs hommages au président des assises. 

. Au chef-lien de la Cour impériale, où tous ces honneurs pe 
lui sont pas dus, la Cour d'assises n’en conserve pas moins son 
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caractère grave et imposant, parce que chez nous on pèse les 
hommes au poids de leur valeur personnelle et non à l'éclat qui 
les environne. | 
Le jury français est pris presque indistinctement dans toutes 
les classes de la société; j’aimerais mieux, cette fois, qu'il'fût 
choisi comme en Angleterre parmi les hommes riches, distin- 
gués et jouissant d’une grande considération; il offrirait plus 
de garanties d'indépendance, de capacité, et se montrerait 
certainement plus désireux de remplir des fonctions peu re- 
cherchées dans notre pays, et dont beaucoup de marchands, 
de petits propriétaires et d'employés du gouvernement cherchent 
chaque jour à s’affranchir. Il est bien entendu que ma pensée 
n’a rien d’aristocratique : je viens, au contraire, au secours des 
classes laborieuses, qui ne sont pas assez riches ni assez libres 
de leur temps pour supporter de longs et onéreux déplacements. 
Une seule Cour d'assises qui siégerait tous les deux mois au 
chef-lieu de la Cour impériale suffirait à l'expédition des affaires 
du grand criminel, parce que- le nombre des attentats contre 
les personnes et contre la propriété jugés par cette haute juri- 
diction ont notablement diminué et tendent à diminuer encore, 
La répression serait plus rapide, plus uniforme et plus impo- 
sante, parce qu’elle serait exercée exclusivement par des ma- 
gistrats de Cour souveraine offrant toutes les garanties d’ex- 
périence et de capacité ; le jury lui-même püiserait une nouvelle 
force et une nouvelle vie dans cette concentration de l’action 
publique. 
Il est constant que les crimes soumis aux Cours d’assises ont, 
dans ces derniers temps, diminué d’une façon très-sensible ; 
il y a des sessions qui n’ont pas vu figurer d’affaires à leur rôle, 
et la Cour d’assises de la Seine elle-même n’aura bientôt plus 
… besoin d’une double session par mois pour juger tous les crimes 
qui se commettent dans la capitale et dans la banlieue. La durée 
moyenne des assises, autrefois assez chargée dans nos départe- 
ments du centre, est aujourd'hui de trois ou quatre jours. 
Enfin la statistique criminelle, qui résume avec tant de soin la 
répression en France, établit que depuis 1826 jusqu'à 1850, 

- c’est-à-dire pendant une période de vingt-cinq ans, un nombre 
moyen de 5,350 était jugé chaque année, tandis que depuis 
1855 notamment, cette même moyenne 8 "est abaissée à 4, 500 
ct au-dessous. 


COURS D’ASSISES ET JURY. 325 


. Cet heureux résultat est évidemment dû à des causes que je 
considère comme le point de départ de mon. système et que, 
par cetle raison, je dois développer avec quelque détail. 

Le législateur de 1832, dans une philanthropie funeste et mal 
entendue, avait édicté l’article 44 du Code pénal. Cet article 
autorisait tous les condamnés à la surveillance de la haute po- 
lice à changer de résidence comme bon leur semblait en 
prévenant trois jours à l’avance le maire de la commune qu'ils 
avaient désignée pour y demeurer en sortant soit du bagne, soit 
des maisons centrales. Cette faculté inouïe accordée à plus de 
40,000 forçats ou réclusionnaires libérés n’était, en fait, que 
l'organisation légale et régulière du vagabondage, entraïnant 
comme conséquence forcée la récidive et multipliant sur tous 
les points de la France le vol et l’assassinat. Combien de com- 
plots formés pendant les longs jours de l'expiation et exécutés 
à heure fixe sur tel ou tel point du territoire français! 

Le président de la république, qui voulait réorganiser notre 
société sur des bases solides et durables, comprit bien vite le 
danger d’un pareil état de choses et rendit un décret portant Ja 
date des 8 et 12 décembre 1851, par lequel il abrogea l’article 44 
de la loi de 1832. « La France a besoin, y est-il dit, d'ordre, de 
travail et de sécurité; depuis un grand nambre d’années la so- 
ciété est profondément inquiétée et troublée par les machina- 
tions de l’anarchie, ainsi que par les tentatives insurrection- 
nelles des affiliés aux sociétés secrètes et des repris de jusfice, 
toujours prêts à devenir des instruments de désordre; par ses 
constantes habitudes de révolte contre les lois, cette classe 
d'hommes compromet la tranquillité, le travail et l’ordre pu- 
blic. » 

Le décret ajoute : « Tout individu placé sous la sniveilléncs 
de la haute police qui sera reconnu coupable de rupture de 
ban pourra être transporté par mesure de sûreté générale dans 
une colonie pénitentiaire, à Cayenne ou en Algérie. La durée 
de la transportation sera de cinq ans au moins et de dix ans au 
plus. L’effet du renvoi sous la surveillance de la haute police sera 
à l'avenir de donner au gouvernement le droit de déterminer le 
lieu dans lequel le condamné devra résider après qu’il aura subi 
sa peine. L'administration indiquera les formalités propres à 
constater la ‘présence continue du condamné dans le lieu de sa 
résidence. 
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Ce n’est pas tout, le gouvernement nouveau voulut compléter 
son œuvre, et dès les 27 mars et 16 avril 1852 un second décret 
intervint et ordonna que les condamnés aux travaux forcés, 
qui étaient alors détenus dans les bagnes, seraietit envoyés à 
Cayerne pour y subir leur peine. Tout condamné dont la peine 
est fixée à huit années de travaux forcés est teñu, à l'expiration 
de ce terme, de résider dans la colonie pendant un tetips éyäl 
à la durée de sa condamnation, Si la peine est de huit arinées 
et au delà, il doit résider à ia Co française pendant touté | 
sa vie. 

Afin d'encourager le travail et de réprimer l’indolenicé dans 
les maisons centrales, un arrêté du 25 maäts 1854 a permis 
d'accorder un ou deux dixièmes supplémentaires aux détenüs 
laborieux et de réduire dans les mêmes proportions le pécule 
disponible de ceux qui encourent des teproches à cet 
égard. 

Cette activité permanente des prisons, que dans d’autres 
pays ét d’après certaines théories économiques on a voulu ap- 
pliquet à des occupations improductives, est réglée dans ses 
mouvements de manière à ne porter aucun préjudice à l’indus- 
trie libre. Les tarifs de la main d'œuvre sont fixés par le, 
ministre de l’intérieur sur la proposition des préfets, d’après 
des séries de prix indiquées par l’entrepreneur, l'inspecteur 
des ateliers , le directeur de l'établissement et la chambre dé 
commerce de la localité. 

Cette organisation donne des résultats avantageux aux dé 
tenus et à l’État. Le produit du travail, qui en 1852. était dé 
1,500,000 francs, s'était élevé en 1855 à 2,150,000 francs, et 
il dépasse aujourd’hui 3,000,000 francs. 

La discipline et l'amendement thoral des détentis y dnt ÿagné; 
et l’on peut affirmer que la décroissance du nombre des réci- 
dives, constatée dans ces dernières années parmi les réclusion- 
naires, est due en partie à un régime qui, développant chez eux 
l’habitüde du travail, leur fournit, à la sortie, un pécule suff- 
sant pour les prémunir contre les suggestions du dénûment. 

Une aütre mesure a été prise et a également concouru à di- 
minuer le nombre des crimes : je veux parler de la répression 
intelligente qui, en 1851, fut organisée par la création de déux 
cent vingl-trois brigades de gendarmerie et sept cent quinzé 
commissarials de police cantonaux. Un vaste réseau étendit sur 
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tous les points de la France une surveillance active et fit de suite 
comprendre aux malfaiteurs que l’impunité était désormais 
chose presque impossible; ils durent réfléchir, et bien des 
crimes ont été conjurés par cette terreur salutaire jetée à dessein 
dans les masses. : 

_Ilest évident que des moyens aussi énergiques et aussi habi- 
lement combinés devaient immédiatement produire les résultats 
les plus salutaires ét amener une notable diminution dans le 
nombre des crimes soumis aux cours d'assises, puisque lés plus 
redoutables ennemis de la société ne sont plus là pour com- 
mettre ces grands attentats qui jettent l'effroi dans les populè- 
tions. 

Qu’on me permette de le dire, je suis, pour mon compte, 
partisan déclaré de ces justes rigueurs qui frappent à bon droit 
des hommes que la société à essayé de moraliser et de secourir 
par tous les moyens dont elle dispose. | 

Ea effet, nulle part plus qu’en France on ne vient | en äide aux 
classes indigentes et déshéritées. Le chef de l’État, les digni- 
taires de l’empire, le clergé et toutes les personnes, en un mot, 
qui peuvent disposer de la fortune publique ou privée, se font 
un devoir d'assister ceux qui soulirent ou qui sont faibles. 
Voyez l’enfant pauvre : en naissant il trouve des crèches pour 
le recevoir et des sociétés de maternité pour lui prodiguer les 
soins les plus tendres et les plus touchants. Commence-t.il à 
pouvoir se passer de sa mère, des salles d’asile lui sont ou- 
vertes et des sœurs de charité lui donnent les premières notions 
de morale et de religion. Devient-il adulté, aussitôt l’enseigne- 
ment gratuit lui est offert, dans la commune la plus pauvre 
comme dans. la cité la plus opulente; et si, avant d'entrer dans 
la vie réelle et avant qu’il ait le discernement nécessaire pour 
bien comprendre la portée de sés actes il commet une première 
faute, les juges ne le condamnent pas, mais le placent dans une 
maison de correction. Là il est moralisé, instruit, de sorte que, 
arrivé à la majorité, l’enfant qui a failli une première fois péut 
devenir un citoyen honnête et digne de servir utilement son 
pays. 

Aux autres époques de la vie, l’homme qui est dans lé bésoin 
ou qui souffre continue à être assisté. Un vieillard est-il atteint 
d’infirmités, des hôpitaux spacieux et bien tenus lui sont ou- 
verts ; il y est soigué avec affection et y meurt en paix. 
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Disons-le, notre société s'imposant tant de sacrifices, ne fait 
qu’accomplir un devoir rigoureux et meitre en pratique l’une 
des plus consolantes vertus du christianisme; mais après avoir 
donné des soins à l’enfance, de l'instruction à la jeunesse, du 
_ soulagement à l’âge mùr, elle doit se montrer sévère, j'allais 
dire inexorable pour les hommes qui, méconnaissant tous ces 
bienfaits, l’attaquent sans cesse et foulent aux pieds les lois les : 
plus respectables du pays. 

Je reviens plus spécialement à mon sujet et je dis que 
d’autres causes encore doivent concourir à la diminution des 
crimes. En effet, la révolution de 1830 avait transformé, en 
quelque sorte, la Cour d’assises en institution politique en lui 
déférant un bon nombre de délits et d’infractions précédem- 
ment jugés par les tribunaux correctionnels. 

La révolution de 1848 lança de plus en plus les Cours d’assises 
dans la voie politique en leur attribuant des faits sans gravité 
réelle, prévus par les lois électorales sur les clubs, etc. , etc. 

On peut donc dire sans exagération que près d’un tiers «des 
sessions des Cours d’assises, surtout au moment des commo- 
tions politiques, fut consacré aux jugements des délits de la 
presse et autres affaires contre la sûreté de l’État. 

Mais aujourd’hui ces sortes de procès ont été successivement 
enlevés à la connaissance de la Cour d’assises. Ainsi par décret 
du 31 décembre 1851, les cris séditieux furent renvoyés devant 
. la police correctionnelle, et le décret organique sur la presse 
des 17 et 23 février de l’année suivante attribua également à la 
juridiction correctionnelle tous les délits commis par la voie 
de la presse ou tout autre moyen de publication mentionné dans 
l’article 1* de la loi du 17 mars 1819, et qui avaient été attribués 
par les lois que je viens de citer à la compétence des Cours 
d’assises et généralement toutes les contraventions sur la 
presse. 

Il faut donc encore faire disparaître du rôle des assises cette 
catégorie importante de procès qui désormais ne devront pa 
figurer au grand criminel. | 

De plus, le jury qui avait montré tant de faiblesse et, je ne 
crains pas de le dire, qui avait ainsi encouragé par l’impunité 
tant de crimes pendant les temps orageux que la Frauce a tra- 
versés, fut réorganisé par la loi de 1853. Le jury qu’on sur- 
nomma démocratique fut remplacé par un jury dont la composi- 
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tion offre plus de garanties, mais qui laisse encore beaucoup à 
désirer. | 

Le 9 du même mois, un second décret paraissait et décidait 
que désormais le verdict du jury ne serait plus énervé par l’exi- 
gence d’un trop grand nombre de voix, mais qu’il pourrait être 
rendu à la simple majorité. Depuis cette époque, la répression 
est plus satisfaisante, la société -se raffermit, les criminels ne 
montrent plus autant d’audace, et par conséquent les crimes ont 
diminué. : ; 

Enfin, les tribunaux correctionnalisent un grand nombre de. 
petites affaires en s’efforçant de ne pas apercevoir les circon- 
stances aggravantes qui les accompagnent. J’approuve cette 
manière de procéder à un certain point de vue, parce qu’elle 
accélère l’administration de la justice et enlève aux Cours d’as- 
sises une foule de procès véritablement indignes de leurs solen- 
nités; mais comme je redoute ce qu’on appelle l’administration 
en matière de justice, j'aimerais beaucoup mieux que le légis- 
lateur se substituât aux tribunaux correctionnels et-décidât qu’à 
l'avenir le plus grand nombre des crimes entraînant la peine de 
la réclusion fussent soumis aux tribunaux ordinaires en leur 
accordant le droit d’appliquer de cinq à dix ans d’emprisonne- 
ment. Rien ne serait plus rationnel, car dans la majeure partie 
des affaires de cette catégorie, le jury admet des circonstances 
atténuantes et les Cours d’assises, pour s’associer à la pensée 
d’indulgence qui à dicté le verdict, se croient souvent obligées 
d'appliquer de simples peines correctionnelles d’emprisonne- 
ment variant de un à cinq ans. De cette façon, on enlèverait 
encore aux Cours d’assises une notable portion des affaires qui 
leur sont soumises, et le nombreen serait alorstellement restreint 
que tous les procès au grand criminel seraient facilement jugés 
au chef-lieu de la Cour impériale; son rôle serait peut-être 
moins chargé que ne l'était celui de chaque département à 
l'époque de la création des Cours d'assises. 

A ces causes matérielles sont venues se joindre des causes 
toutes morales qui ont manifestement concouru à la diminution 
du nombre des crimes. 

L'état de la France est prospère : l’industrie d'un côté, les 
victoires de l’autre ont fourni un puissant aliment à ces esprits 
aventureux et exaltés, qui se livrent aux sublimes ou aux dé- 
testables actions selon que les événements les y portent, 
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De plus, il faut le reconnaître, notre sociélé a traversé de 
terribles révolutions qui ont jeté l’anarchie dans Îles esprits; 
mais les masses égarées tendent à revenir au bien par la vertu 
de ces puissances universelles que l’un des hommes les plus 
éminents de notre époque appelle Dieu et le malheur. Aujour- 
d’hui les saines doctrines de la morale chrétienne oût fait place 
aux utopies philosophiques qui ont si profondément remué le 
monde depuis plus d’un demi-siècle; elles ont repris chez nous 
une place incontestée et sr” les âmes une grande puissance; 
elles se sont glissées dans plus d’un cœur perverti et l'ont arrêté 
sur le bord de l’abiîme. | | 

Je ne puis mieux résumer ce que je viens de dire sur la dirhi- 
nution des crimes qu’en présentant un tableau comprenant le 
nombre des affaires par chaque département et par chaque 
ressort de Cour impériale pendant l’année 1858 (dernière sta- 
tistique); le nombre des affaires qui seraient jugées tous les 
deux mois au chef-lieu de la Cour impériale si mon projet était 
adopté; enfin le nombre de jours que durerait chaque session 
en calculant sur une moyenne de deux affaires portées à chaque 
audience. Je crois que cette moyenne n’a rien d’exagéré; en 
effet, s’il arrive qu’une seule affaire dure un jour tout entier, 
trois affaires peuvent aussi facilement être jugées à la même 
audience. Je ne parle pas des débats qui se prolongent pendant 
plusieurs jours et pour lesquels, même dans l’état actuel des 
choses, une session extraordinaire est souvent nécessaire. 
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TABLEAU COMPARATIF contenant le nombre des affaires criminelles par 
chef-lieu de département et par ressort de Cour impériale pendant l’an- 
née 1858; nombre des affaires qui seraient jugées, tous les deux mois, 
dans chaque chef-lieu de Cour impériale; nombre de jours que durerait 
_ session, en eulculant sur une moyenne de deux affaires par au- 
tence 


\ 


D rl 


NOMBRE 
NOMBRE NOMBRE de NOMBRE 


D 
| COURS | ; ae AFFAIRES Sjuécr tous ARE 
DÉPARTEMENTS. | Arraires |par elaqte| les deux JOURS 
| IRPRRUREE par chaque | restort | mois que darera 
départe- de Cour au chef-lieu chaque 
|} ment. ._ {Ampériale, | dela Cour | session. 
ittipériale. | 
Corrèze ; 16 
| LiMocEs Creuse 19 54 9 5 | 
Haute-Vienne 19 | 
Cher 2 | ‘| 
BourGes Indre 7 60 10 ” $ 
Nièvre 81 : 
| ) | ‘ | 
Merz { A . 61 ‘11 6 | 
BASTIA Corse 74 74 12 6 
Meurthe | 28 | | 
Nancy Meuse 15 78 13 7 
Vosges 85 
Landes sy | 
Pau Basses-Pyrénées _ #2 84 14 1 
Hautes-Pyrénées ‘45 | | 
Hautes-Alpes 14 | 
. GRENOBLE Drôme 84 86 14 97 
Isère 58 
Doubs Ai | A 
Bzsançoù Jura us ET 16 8 
Haute-Saône ai | 
Côte-d’Or 36 : | 
Du0N fHlaute-Marne 8o 102 17 9 
Saône-et-Loire 56 : 
] 
Nord 62 | 
Douar { Pas-de-Calais 43 ; 193 17 
4e dre-et-Loire . 43 | 
ORLÉANS Dore Cher 25 tit. 18 9 
Loiret 43 
Los 32 . , 
$s 112 18 9 
tous 45 
Ain 35 | , 
Lyon Loire 42 ‘gi 20 10 
Rhône  - se 
E Aude 20 : 
MONTPELLIER | US 7 132 22 ii 
Pyrénées-Orientales 24 | | 
Coltar | PEU de | 143 à4 . {2 | 
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NOMBRE | NOMBRE des | nom | 
8 


I résulte de ce tableau que si les Cours d’assises étaient cen- 
tralisées au chef-lieu de la Cour impériale, la moins chargée 


AFFAIRES 
COURS | des AFFAIRES | à juger tous | 
DÉPARTEMENTS. | ArrPAIRES |par chaque! les one Jours 
0 8 $ 
IMPÉRIALES. par Pr | de Cour an che deu *'éhaque” 
; a 
ment. mpériaie invérale. Srÿ pes 
nn |cerneareemngee ans | 
dites | 836 
anta 33 12 
Riom Haute-Loire 24 148 24 
Puy-de-Dôme 55 
Maine-et-Loire 60 | 
ANGERS Mayenne 55 155 25 13 | 
| Sarthe 40 | 
Charente s1 | 
SEX Dordogne 35 156 26 13 | 
Gironde 70 
| 
ROUEN. | ne nt juré 95 È 156 26 | 
Calvados 60 | 
| CAEN Manche 57 160 27 14 
Orne 43 | 
Ariége 21 
TOULOUSE Hauté-Garonne 7 165 27 14 
| ‘| PT 27 | 
' { 
D nee LP A 101 À | 
eux-sévres 26 
POITIERS Vendée 34 184 30 15 | 
Vienne 23 
Aisne 68 | 
AMIENS Oise 52 193 32 16 | 
Somme 73 | 
Ï 
Basses-Alpes 23 
AIx oushes Pa hône 114 199 33 17 ! 
62 ; 
| 
Ardèche 63 | 
NIMES Gard 64 216 _36 18 
Lozère 21 «| 
Vaucluse | 68 | 
Côtes-au: Nord 67 
nistére 66 
Ille-et-Vilaine 95 370 61 31 | 
Loire-Inférieure 75 
| Morbihan 67 | 
Aube 48 | 
Eure-et-Loir 38 
Marne 67 
Seine. 447 777 130 65 | 
* Seine-et-Marne 54 
Seine-et-Oise 80 | 
Yonne | 
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n’aurait que cinq jours d’audience et que celle qui le serait le 
plus en aurait dix-huit, car je ne parle pas des deux Cours 
d’assises de Rennes et de Paris, elles resteraient, ainsi que celles 
dont le rôle se trouverait trop chargé, dans l'exception et au- 
raient des sessions extraordinaires comme cela s’est ji ji 
pratiqué à Paris. | 

J'ai entendu faire des obiéstone au système que je viens de 
formuler. Il est indispensable, dit-on, que la condamnation soit 
prononcée sur les lieux mêmes où le crime a été commis; c’est 
le seul moyen de le rendre efficace, parce que le châtiment 
servira d'exemple et que d’ailleurs le coupable sera bien plus 
sévèrement puni si la peine est infligée dans la contrée même 
où il a porté le deuil et l’effroi. 

Cette'objection soulève une grave question ; mais en l’exani- 
nant bien, elle tourne en faveur du système que j'offre aux mé- 
- ditations des criminalistes. En effet il est dangereux, selon moi, 
que les débats d’une grave affaire se déroulent trop près de 
ceux qui ont un intérêt à la condamnation ou à l’acquittement 
d’un accusé, car les mauvaises passions s’agitent alors en sens 
divers et la justice n’a plus ce calme et cette liberté d’action 
qui ne devrait jamais l’abandonner. J’ai plus d’une fois, dans 
le cours de ma carrière judiciaire, eu l’occasion de constater 
combien ce que j’avance.ici est fondé. Le législateur, tout le 
premier, a été effrayé d’un pareil danger, puisqu'il a autorisé le 
procureur général et même la partie intéressée à demander le 
renvoi de l'affaire devant une autre Cour d’assises pour cause 
de suspicion légitime (art. 541 du Code d'instruction crimi- 
nelle). 

Aujourd’hui, d’ailleurs, il n’y a plus de distances; l’homme, 
comme la pensée, peut voyager avec la rapidité de l'éclair, et 
les cent bouches de la presse viennent publier jour par jour, 
heure par heure et le crime et le châtiment. 

L'espace qui sépare les chefs-lieux de la Cour impériale des 
cantons les plus éloignés de son ressort se franchit maintenant 
avec plus de facilité et de promptitude qu’autrefois la distance 
qui existe entre les chefs-lieux d'arrondissement et le chef-licu 
du département. La longueur totale des voies ferrées concédée 
en France est déjà de 16,352 kilomètres. Lorsque le grand réseau 
de nos chemins de fer sera terminé, ce qui ne peut tarder, 
quatre-vingt-cinq départements (sans y comprendre les dépar- 
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tements annexés) seront traversés par nos rails-vays et tous les 
chefs-lieux desservis, à l'exception de Mende (Lozère) et Digne 
(Basses-Alpes); tous les principaux ports seront reliés au réseau 
national. À l'heure qu’il est, la longueur exploitée est de plus 
de 9,000 kilomètres; soixante-quatorze départements sont tra- 
versés par nos voies ferrées et soixante-cinq chefs-lieux des- 
servis. Je le répète, on peut dire sans exagération que nous 
touchons au moment où il n’y aura plus de distances en France, 
‘car non-seulement nous avons les chemins de fer, mais encore 
les bateaux à vapeur, des routes superbes et des moyens de 
transport aussi multipliés que rapides. 

Ainsi donc, l’objection ne porte pas; tous Îes de d’un 
même ressort jugés au chef-lieu de la Cour impériale ne seraient 
pas plus éloignés de leurs juges et de leurs foyers qu’ils ne 
l’eussent été de leur chef-lieu de département en 1808 avec le 
coche et les mauvaises routes. 

Oa dit encore : Maïs votre idée de concentrer tous les ser- 
vices des Cours d'assises au chef-lieu de la Cour serait très- 
onéreuse pour le trésor public. 

Cela serait, qu’une question d’argent ne devrait pas faire re- 
culer Île législateur, si, comme je crois l’avoir démontré, il y 
avait un avantage réel pour la bonne administration de la justice 
criminelle; mais il n’en est rien, et je puis établir que les frais 
de justice.seraient diminués au lieu d’être augmentés. 

Pour arriver à celte économie, je signale en première ligne 
Ja diminution de l’indemnité accordée aux jurés; car il ne faut 
pas perdre de vue que le nombre des jurés titulaires, qui est . 
. de trente-six, serait réduit à trente, et qu’ils ne se réuniraient 
plus que six fois par an au chef-lieu de la Cour impériale, au 
lieu de se réunir tous les trois mois dans chaque département; 
il y aurait là une économie considérable. En effet, nous avons 
aujourd’hui quatre-vingt-neuf départements où se tiennent 
365 sessions d’assises, ce qui nécessite le déplacement de 
12,816 jurés par an, sans y comprendre les jures supplémen- 
aires, 

Si les Cours d'assises étaient centralisées au chef-lieu de la 
Cour impériale, nous n’aurions plus que 28 siéges d’assises qu 
nous donneraient, à 6 sessions par an, un total de 168 sessions 
or.le nombre des jurés étant réduit à 30, 5,040 seulement vien- 
draient chaque année prendre part aux travaux des assises; il 
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y aurait donc l'énorme diminution de l’indemnité accordée à 
7,776 jurés. 

Puis les jurés et les témoins pourraient être conduits au nou- 
veau siége de la Cour d’assises, non-seulement avec une très- 
grande rapidité, mais aussi à très-peu de frais. Tous les gou- 
vernements qui se sont succédé ont exigé des entrepreneurs de 
voitures publiques que le soldat qui voyage pour la défense de 
la patrie füt transporté à prix réduit d’un bout de la France à 
l'autre; il en devrait être de même avec les opulentes compagnies 
de nos chemins de fer; elles se feraient un devoir, même en 
J’absence de toute stipulation dans leurs cahiers de charges, de 
fournir à bon marché des moyens de transport à ceux qui mar- 
chent pour la défense de la société. 

Enfin l'indemnité accordée au président d'assises, au pre- 
mier président lorsqu'il juge opportun d’aller présider en per- 
sonne, aux assesseurs pris dans certaines circonstances parmi 
les conseillers el aux membres du parquet de la Cour impé- 
riale serait supprimée et produirait une économie de plus de: 
100,000 francs par an. 

En résumé, le système que je viens de développer amènerait 
une diminution dans les frais de justice criminelle; la composi- 
tion du jury et de la Cour d’assises y gagnerait en force et en 
diguité ; la répression des crimes serait plus prompte et la dé- 
tention préventive moins prolongée. | 

Je me souviens que lorsqu'il fut question de centraliser les 
appels de police correctionnelle au chef-lieu de la Cour impé- 
riale, une foule de voix s’élevèrent pour repousser une innova- 
tion que j’appelais de tous mes vœux et qui devait entraîner 
après elle des dépenses excessives et des déplacements impos- 
sibles. Le chef de la magistrature ne tint pas compte de ces 
objections exagérées et la centralisation fut ordonnée. Aujour- 
d’hui chacun applaudit à une mesure législative qui a amené les 
meilleurs résuitats. Les appels ont diminué et les dépenses n’ont 
pas augmenté. | | 

Je regarde’cette modification dans notre système pénal 
comme le prélude de celle que je demande, et je ne doute pas 
qu’elle ne s’opère aussi facilement etqu’elle n’amène des résultats 
bien’ autrement importants. 

Une idée qui nous a longtemps et fortement préoccupés prend 
à nos yeux une importance telle que nous la croyons parfaite; 
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nous y attachons un prix auquel notre vanité ajoute ordinaire- 
ment trop de foi. Pourtant plus j'y réfléchis, plus je demeure 
convaincu que la centralisation des Cours d’assises au chef-lieu 
de la Cour impériale devra prochainement se réaliser au grand 
avantage de la bonne administration de la justice criminelle en 
France. | A. FRÉMONT. 


QUELQUES QUESTIONS, 


AU SUJET DES TROIS DERNIERS ARRÊTS DE LA COUR DE CASSATION S 
EN MATIÈRE DE PARTAGE D'ASCENDANT. 
Par M. Dusenner DE Bosco, conseiller à la Cour impériale d'Agen. 


DEUXIÈME ARTICLE 1. 


Objections. — Réponses. 


1. Boullenois, citant d’Argentré lui-même, a donné sur sa 
question septième une première solution en ce sens qu'il faut 
tout remettre à l’époque du décès (p. 169). — Mais il a ici rai- 
sonné pour le cas où le père avait fait des inégalités dans son 
partage, et où la question était de savoir si ces inégalités bles- 
saient LA LÉGITIME, ajoutant que la décision de d’Argentré s’ap- 
pliquait cui minüs quèm per consuetudinem relictum est, c'est- 
à-dire à celui dont le démettant avait fait, comme il l’appelle 
lui-même, un partage non conforme à la disposition de la loi. 
Or nous raisonnons, nous, comme l'avaient fait ailleurs ces 
deux grands maîtres de la spécialité, pour le cas où soit le dé- 
faut d’égalité, soit le défaut de proportionnalité, blesse la quotité 
contractuelle ; où le Li est non conforme à la disposition 
de l’acte, 

2. Se plaçant à un autre point de vue, le même auteur sub- 
“ordonne encore toutes choses au décès du démettant (2b.); et, 
selon Duparc-Poullain, cette autre solution était pareiliement 
suivie en Bretagne (t. III, p. 461). — Oui, assurément ; et c’est 
même ce passage de Duparc-Poullain qui contribua à déter- 
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miner M. l'avocat général Pascalis, lors du célèbre arrêt par 
lequel la Cour de cassation entra dans les vues nouvelles qu’elle. 
a depuis conservées (Sir.-Vill., 47, 1, 401). Ce magistrat trouva 
en effet que la démission de biens, même en Bretagne, était, 
sans distinction, soumise à la loi du décès. — Mais, dans l’es- 
pèce de cetfe décision, il s'agissait d’une circonstance qui, 
d’ailleurs, ne peut plus se reproduire sous notre législation ac- 
tuelle, c’est-à-dire d’un droit d’aînesse conféré avec les hiens. 
Or par là, ainsi que ledit Boullenois, ainsi même que cela avait 
eu lieu, la mort de l’aîné avant le démettant pouvait changer 
l’ordre de succession aux biens de celui-ci; et l’entière dona- 
tion, quelque irrévocable qu’elle fût, devait dès lors être tenue 
“en suspens. Or, encore, est-ce là que nous en sommes ? 

3. M. Troplong a dit, sans avoir pourtant précisé davantage, 
que nous n'avions plus parmi nous l’ancienne démission de 
biens ‘; et l’exposé des motifs * et Merlin * ont donné, avant lui, 
des explications qui se réduisent à dire seulement que notre 
chapitre 7 ressemble beaucoup à la démission irrévocable d’au- 
trefois ; que, du reste, on peut l’établir contractuellement, de 
par la liberté des conventions en général. — Mais, quant à 
M. Troplong, le seul sens littéral de ce passage et même de 
tous les autres où il y revient suffit pour prouver que cet émi- 
nent jurisconsulte a uniquement entendu parler de la démission 
qui était le plus généralement connue, de la révocable. Quant à 
l'exposé des motifs, quant à Merlin, il n’y a qu’à relire, d’une 
part, le traité spécial de Boullenois, et, d'autre part, notre cha- 
pitre 7 du Code Napoléon, pour se convaincre d’un fait qui 
dépasse la ressemblance, qui constitue l'identité. En tout cas, 
_ d’après Bigot-Préameneu, surtout d’après Merlin, notre port de 
salut, à défaut de la loi, serait tout au moins, comme on le voit, 
DANS LE NOTARIAT. | 

4, Des nombreuses espèces qui se sont présentées devant 
la Cour suprême, peut-être même de celles jugées en Cour 
d'appel, aucune, dira-t-on, n’a suscité ces points de vue. — 
D'abord il serait bien difficile de prouver cela; et puis, ce qui 
au contraire est très-certain, c’est que dans quelques-unes, 
notamment dans deux parmi les trois dernières, il n’y avait nul 


1 Nos 2293 à 2295. 
3 Fenet, 12, 558. 
3 Rép., v° Démiss., n° 5 et 6. 
XVIIT, , 22 
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moyen de se référer au droit contractuel. Ainsi dans cette mé- 
morable affaire, où la Cour de cassation changea sa jurispru- 
dence !, n’y eût-il-pas, comme nous l’avons remarqué ailleurs, 
une particularité essentielle? Ne fût-il pas prétendu, dans Îles 
couclusions, que la mère disposante avait, dans sa distribution, 
dépassé les limites, non de sa propre disposition, mais de la 
loi ? Et, de cette sorte, ce qui fut véritablement en litige, n’é- 
tait-ce pas le droit successoral, non le droit contractuel ? Ainsi, 
dans les trois dernières, rien à retirer, quant à ce, de celle du 
sieur Aubry: les arrêtistes ni les arrêts n’en disent mot. Mais 
des affaires Regimbaud et Lissandre ? Non-seulement par les 
recueils, mais surtout par nos propres souvenirs d'audience et, 
au besoin, par les qualités d’instance déposées à notre greffe, 
nous savons que d’un côté les défendeurs avaient reçh les en- 
ticrs biens en nature, sans estimation corrélative avec ce qu’a- 
vaient reçu les plaignants, et qué d’un autre côté, par la même 
raison, il n’avait été alloué à ceux-ci qu’une certaine somme 
d'argent, sans aucune proportionnalité avec la valeur collective 
de la masse donnée. Dans l'affaire Regimbaud, l’arrêôt a même 
argumenté de l’état particulier des choses : c’est qu’il ÿ avait 
là une fusion de deux patrimoines et un ensemble de clauses 
qui, de fait, avaient rendu impossible jusqu’au décès l'action 
de la demanderesse. 

Reste donc, avec sa conséquence d’action et de recevabilité 
in præsenti, mais dans les cas précis qui viennent d’être posés, 
notre saisine conventionnelle. Seulement, à défaut de l’ancienne 
cause suspensive que produisait la durée problématique de 
droit d'aînesse transmis avec le surplus de le donation, et dont 
nous venons de voir les effets, il a été accueilli d’autres causes 
aboutissant au même obstacle. | 


$ 2. — Sur le deuxième moyen. 


1. Au lieu de cette autre exception dilatoire, prise du respect 
et de la reconnaissance *, est-il également bien reconnu, à part 
celles ci-après, que l’action s'ouvre immédiatement, comme l’a 
dit M. Renault d'Ubexi, au profit du donataire ? 

Ou bien, et à part aussi ce que nous en avions dit ailleurs *, 


1 Aff. Selva (30 juin 1847). 
? Extrait de la Revue, p. 62. 


8 M. Troplong, n° 2231. — Arr. des 19 Aou et6 ASE 
* Extrait de la Revue, p. 59 à 61, 
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peut-on faire observer que, loir de servir aux intérêts matériels 
du donateur, ce respect de commande, cette reconnaissance de 
pure forme, cet hommage simplement viager, en lutte avec 
d’autres intérêts qui incessamment fermenteraient ou éclate- 
raïent même sous ses yeux, lui vaudraient précisément par te 
défaut commun à toutes les exagérations, à tous les extrêmes 
qui se touchent, ce sort que lui aurait valu autrefois une dé- 
mission révocable, et qui fut dépeint daus l'exposé des motifs ??. 

2. Est-ce d’ailleurs dans ce sens-là, et même dans des cir- 
constances identiques à celle-ci, que nos graves devanciers 
ont entendu l’observance de ce devoir filial? Sans reproduire 
ici ce que nous avons déjà inféré de l’article 1114 du Gode Na- 
poléon et des lois romaines d’où il nous est venu (des lois 
romaines qui étaient allées pourtant si loin sur ce tribut de 
respect [), la véritable entente de ce devoir ne fût-elle pas éner- 
giquement solennisée, au parlement de Rennes, dans cette 
affaire que d’Argentré ñous a transmise, avec: insistance ?, 
comme constatation de sa doctrine et des franches résolutions 
que suppôsait sa coutume dans un acte de cette espèce? 

3 Et s’il-est vrai, comme objection plus précise, qu’une ac- 
tion en garantie, par exemple, ne puisse en général être inten- 
tée par un donataire contré son donateur, n'est-il pas vrai aussi 
1° que, par exception, nos articles 1440 et 1547 l’ont formelle- 
ment admise ; 2 que si cetle exception est et doit être limitée 
au cas d'une donation en faveur de mariage, le donataire co- 
partagé dont nous nous occupons peut précisément se rencon- 
trer comme procédant, ab initio, d’une constitution de dot ; 
3° qu’il est même d’autres aspects sous lesquels un donataire 
a action contre son donateur, sans compter celui de fraude, 
par exemple lorsqu'il en a été ainsi convenu (ce qui, encore ane 
fois, est un appel fait ici à la sagesse du notariat); par exemple 
encore lorsque la donation est, comme souvent il arrive, mêlée 
de clauses onéreuses ?. 

4. Enfin ce paint de vue ne doit-il pas même être écarté 
d’ici, l’action qui est dans le nôtre se dirigeant, non contre la 
donation, mais contre le partage, non contre le donateur, 
mais contre l'expert, l'arbitre, le juge, maïs contre son œuvre, 


1 Fenet, 12, 568. 
2 Quin memini!.…. | 
8 Dall., wub. supr., n°* 1704, 1706, 1109. 
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et d’ailleurs, pour ce qui est de la personne, uniquement contre 
un autre donaltaire? Au surplus, Boullenois n’avait-il pas ex- 
cellemment dit, en expliquant que « si le donateur s’est, en 
« pareil cas, trompé dans le fait, il n’a pas voulu, dans le 
« droit, se tromper ‘ ? 


6 3. — Troisième moyen. 


. 1. Au lieu de l’autre dilatoire qui, du reste, et nous ne sau- 
rions trop le redire, nous semble avoir été toujours exprimé en 
termes trop généraux, mais qui aboutit à affirmer que, de la loi 
ou des autres dispositions laissées au décès peuvent surgir plus 
ou moins de remaniements dans les lots comme dans les droits 
établis au partage *, est-il bien reconnu que, abrités d’ailleurs 
‘sous le principe d'unité et d’indivisibilité plus spécialement sti- 
pulé pour la démission irrévocable, nous aÿons la pose de ce 
même principe dans les lois sur Îles successions en général, 
dont la démission, du reste, ne se dit être que Pexécution anti- 
cipée °? - 

En tout cas il existe, à cet ni un texte formel, de tout 
temps recommandé, qui défend de faire deux fois en famille le 
partage des mêmes biens, à moins d'annulation d’un premier, 
par exemple pour cause de latitation *. De plus, ce même texte, 
ces mêmes anciens docteurs qui en ont fait apphcation au cas 
où nous sommes, ont rejeté dans la succession ab tntestat, sans 
relation aucune avec le partage PIFeRIARARE les biens qui n’y 
ont pas été compris ‘. 

2. Serait-ce qu’ils n'auraient pas eu pour motif, comme nous, 
le rapport à faire lors du décès? Mais si le droit écrit et le droit. 
coutumier différaient en ce que l’un bornait ce rapport à Ja. 
ligne directe descendante et en ce que l’autre l’admettait sans 
_ distinction, ils s’accordaient, par cela même, au cas de partage 


4 Ub. supr., p. 62. 

3 V. notamment Sir.-Vill., 51, 1, 786. — Dall., Pér., 51, 1, 81, — V. même 
les arr. des 19 décembre et 6 février. 

3 D’Argentré, loc. cit. — Poth., Orl., art. 17. — Furg., loc. cit., n° 188. —. 
Merlin, Quest. de dr., v° Démiss., K 6. 

+ L. 20, S 4, F., Famul. ercisc. — Leg. 35, ib., De pactis. — Denys Gode- 
froy, ad not. sur ladite 1. 20, 84. — Boullen., quest. 83et 11. — Furg., ch. 8, 
sect. !, n° 119, 

* à Ibid, 


PARTAGE D'ASCENDANT. SA 


entre enfants’. Bien plus, ils avaient, au cas de démission, 
celui à faire alors”. Seulement ils ne le faisaient pas deux 
ous lose 

8. Quant à notre article 1077, in fin. (lui qui a été, comme 
tous ceux dont il fait partie, puisé dans l’ancien droit}, n’a-t-il 
pas fait le même triage, ainsi que l’a d’ailleurs pensé M. Trop- 
long °? Ne l’a-t-il même pas fait avec une intention encore plus 
accentuée, puisque la loi 20, ci-dessus indiquée en note, sem- 
blait, dans sa portée littérale, n’exclure que les choses laissées 
hors du partage, celles-là seules par conséquent qui existaient 
alors, et que, s'exprimant en termes plus amples, il parle, lui, 
de celles qui n'y auront pas été comprises, réléguant ainsi pa- 
reillement celles advenues sous un titre Aueionque depuis le 
partage ? 

4. Quel a été, du reste, le but de cet acte? N’a-t-il pas été de 
faire autre chose que des avancements d’hoirie distincts ou 
même diparates entre eux, d’harmoniser ensemble les personnes 
et les biens, de fixer l’avenir ? Or dès l’instant où l’on a laissé à 
part l’un de ces biens, ainsi que toute expectative pour ceux 
éventuels, n’a-t-il pas été prouvé, par cela seul, qu’ils étaient 
en dehors de ce but, l’un rejeté ainsi par la volonté du dispo- 
sant, les autres par la volonté de la loi qui exclut de cet acte 
ceux non présents ? Et, s’ils en sont hors, pourquoi cherche- 
t-on, en les liant aux autres, à les traiter comme s’ils y étaient 
entrés même intentionnellement ? | 

C’est ainsi que, comme M. le rapporteur, nous sommes con- 
duits à penser qu'un dernier moyen, sur quatre, reste seul à 
examiner. 


1 L. ult., cod., commun., utriusq. judic. — Montvallon, Success, t. I, 
p. 44 et 45. — Lapeyrère, v° Rapport. — Bourgon, Success., liv. III, chap. 6, 
sect. 1, n° 20. 

3 Furg., vos 2, sect. 1, n° 30. — Boullen., diet. 8. Poth. , ADD. sur 
Orl., S1i,n°6 

3 Ne 964. 
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2° QUESTION. 


Par lui seul, en effet, ce dernier moyen ne suffirait-il pas pour étre bien 
onéreux? D'un autre côté, le seul motif qu’on puisse supposer, la considé- 
ration sur laquelle il se fonde sont-ils assez décisifsP Au total, n'est-ce 
pas méme contraire à l’économie générale du droit en celle partie 


6 1. — Onéreux. 


1. P’abord en quoi avons-nous dit qu’il consistait, ce moyen? 
À prescrire un rapport fictif à la succession, seulement pour 
calculer la quotité disponible. | 
« Cette fiction, ajoute l’arrêt, laisse subsister le partage; elle 
« ne porte aucune atteinte à son irrévocabilité. » En d'autres 
termes, cette décision, ajouterons-nous nous-même, doit avoir 
sa limite là où fut celle de l’arrêt solennel du 8 juillet 1826, 
où il fut nettement déclaré que cette quotité ainsi fixée ne pou- 
vait se réaliser que « sur les biens possédés par le testateur 
« lors de son décès, sANS RIEN RETRANCHER DES LIBÉRALITÉS PRÉCÉ- 
.« DENTES. » Or jusque-là, certes, nous échappons aux dangers 
plus graves dont nous étions menacés par les solutions jusqu'ici 
données : à ces dangers que M. Troplong avait vus aussi, et qui 
étaient de renverser, en les remaniant, lès opérations déjà faites *. 
Mais si, la plupart du temps, ce reliquat est peu de chose, si 
ce calcul ne dérange rien dans ce qui est déjà partagé, ce même 
reliquat-reviendra-t-il, du moins à chacun, dans les proportions 
où il eût été sans ce calcul? Non, car, apprécié dans son addi- 
tion avec les autres valeurs, la résultante sera son absorption 
plus eu moins complète, à titre de quotité disponible. Et puis, 
si cela ne retranche rien des autres, cela ne leur porte-t-il au- 
cune atteinte, alors que l’effet suspensif est là jusqu’au jour 
incertain du décès, alors qu’on ne peut ni vendre ni mettre en 
gage? car cet ajournement est bien ce qui s'ensuit. D'abord 
c’est ce qui résulte virtuellement des paroles du rapport oi-des- 
sus reproduites. Puis dans ce même document nous lisons : 
« En jugeant... que la prescription de dix ans ne commence à 
« courir Contre les actions en rescision ou en réduction... que 
« du jour du décès... , la chambre civile a par cela même jugé 
« que la succession de l’ascendant comprend tout à la fois les 


1 Sir.- Vill., Coll. nouv., 8, 1, 383 (aff. Saint-Arroman). 
3 N° 964. 
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« biens par lui partagés et ceux qu’il & pu acquérir depuis ; que 
« par conséquent les premiers doivent être fictivement réunis 
« aux derniers, etc... Entre ces deux questions il existe une 
« corrélation étroite, un rapport nécessaire. Les mêmes prin- 
« cipes déterminent la solution de l’une et de l’autre. » Or cette 
même relation étroite, ce même rapport nécessaire, cette iden- 
tité de principe, nous disent, à l’inverse, que la nécessité du 
rapport fictif, lors de l'ouverture de la succession, détermine 
jusqu'alors la suspension de la prescription, et que jusqu’alors, 
l’action restant toujours à craindre, nul ne peut se dire défini- 
tivement propriétaire. Or encore, n’est-ce point là une grave 
atteinte au partage? Autrement dit, le système de l'arrêt pe lui 
est-il pas très-onéreux ? 

2. Si nous ne voulions nous borner ici à ce seul aspect de la 
question, nous pourrions mettre en parallèle les moyens que la 
loi indique avec celui qu'indique l’arrêt. Au lieu de ces réserves 
ostensiblement et franchement faites, dont l’exemple nous est 
donné par les articles 946 et 1086, même en contrat de ma- 
riage; au lieu d’un autre exemple à prendre dans celte opération 
radicale et à nouveau, non moins franchement proposée par 
l’article 1078 pour le cas où l’un des enfants a été omis ou est 
survenu, que fait-on pour ces biens survenus ou omis? Ce tes- 
tament que l’on ménage n’est-il pas, le plus souvent, de nature 
occulte? Quelquefois, il est vrai, fort juste, n'est-il pas, le plus 
souvent encore, arraché à la débilité de l’âge et, en tout cas, à 
une justice qui, vu les dispositions antérieures, est attardée, 
comparativement moins réfléchie, moins débatiue en famille, 
moins assortie des faveurs de l'opinion publique? Ces façons 
d’agir cachées sont-elles toujours bien dignes chez le père de 
famille? Sont-elles prudentes? Mais ne parlons que de leurs 
effets sur les enfants. Alors que naguère les trois moyens qui 
précèdent rendaient au manoir, comme nous l'avons dit, le 
terrain tout tremblant sous leurs pas ; alors que de ces secousses 
les vibrations se ressentent encore ; qu’à l’incertitude entretenue 
par l'arrêt actuel lui-même se joignent les perspectives de mé- 
comptes possibles ; alors, en un mot, qu’ils sont aussi affolés : 
de terreurs qu’ils le sont de ce que nous avons appelé leur fièvre 
de maîtrise, n’est-ce pas, en surcroît, un objet permanent de 
méfiance et de désunion que l’on fait se glisser là-dessous? Un 
testament possible! Latet anguis in herbd 
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62. — Motif. 


1. Le seul motif qui puisse être supposé en vue de celui ou 
de ceux pour qui cette disponibilité est ainsi réservée, c’est 
l'émolument, c’est la récompense qu’ils y trouveront. Or, qui 
ne peut, du premier aperçu, mesurer la comparaison entre l’im- 
portance réelle ou probable d’un pareil but et Ass maux de toute 
sorte à traverser pour cela? 

Mais voyons de plus près. Quel est, encore une fois, le 
moyen? — Celui d’un calcul à faire. — Sur quoi? — Sur un 
rapport qui sera opéré. — Quel rapport ? S'il est réel, s’il doit 
retrancher quelque chose des libéralités précédentes, nous le con- 
cevons : chacun de ceux en faveur de qui pourra écheoir une 
parcelle de ce retranchement, est en droit de trouver toutes 
choses aux mains du détenteur, celui-ci devant tout rapporter 
en nature ou en moins prenant (art. 858). — Mais non, ce ne 
sera qu’un rapport fictif. « I] ne reprendra rien aux détenteurs 
« quelconques ! Il laissera subsister en entier le partage! Il 
« n’aura effet que sur les choses non partagées! ‘» — À ce point, 
nous ne comprenons plus. Quels que soient les détenteurs, est- 
ce que, pour être simplement matière à calcul , les immeubles 
primitivement donnés, partagés, ne resteront pas toujours à 
leur place? Et que leurs améliorations ou leurs détériorations 
_ proviennent des Liers ou des donataires eux-mêmes, est-ce que, 
pour l'expertise à faire, il s’ensuivra la moindre différence? — 
L'argent, les autres meubles? — Est-ce que les ee ne suff- 
ront pas à tout ? 

Pour un pareil but à quoi sert donc un pareil moyen? 

Mais le but lui-même? Que deviendra le plus souvent, pour 
celui ou ceux qui en seront l’objet, ce calcul tant et à si cher 
prix réservé? L’un des copartagés ne peut-il pas, en effet, avoir 
été investi d'avance, par contrat de mariage, d’un préciput qui 

s’étendra aussi sur les biens à venir? Par contrat de mariage 
encore une promesse d'égalité pour tous ne peut-elle pas avoir 
été faite *? D'un autre côté ne peut-il pas y avoir, dans l’acte de 
partage, quelque clause explicite qui rejette, d'avance encore, 


] A L 
1 Rev. le dernier arrêt. 


3 V. Sir.-Gilb., loc. cit., note 2, sur le présent arrêt. —" M. Troplong, 
n° 2914. | | | d 
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_cette réunion fictive, et qui dès lors détermine pareillement ce 
rejet devant la Cour de cassation elle-même ‘? 

Donc tant de contrariétés, tant de _ souvent pour fort 
peu, souvent encore pour rien?. Lu 


6 3. — Considération. 


Quant aux pères de famille en général, ce sera, disent le rap- 
port et l'arrêt, un moyen de vaincre la répugnance toute natu- 
 relle qu’ils pourraient avoir à se dessaisir ainsi (car, ajoutent-ils, 
ces sortes d’actes sont fort souhaitables); et ce sera aussi une 
garantie pour leur dignité someunques pour leurs intérêts ma- 
tériels. 

La faveur due à ces sortes d’actes! Les auteurs de la loi et 
une ancienne expérience l'avaient également proclamée, et 
nous disons assez si nous y sommes sympathiques. 

La dignité, les intérêts des père et mère! Nous venons de dire 
- les dangers possibles qui, au contraire, peuvent en effet surgir 
contre eux de cette même précaution : le délaissement !.…. 

Mais, à part cette balance à faire, est-ce donc que de nos 
jours, comme autrefois en Bretagne, l’ascendant ne peut, usant 
avec ampleur qui lui plaît des réserves à lui concédées par 
l’article 1077, en faire assez pour aboutir aux mêmes vues? Ne 
peut-il pas surtout, ainsi que nous l'avons dit, y aboutir plus 
franchement, la loi et le contrat en main? Est-ce des inductions 
qu’il lui faut? Inductions toujours bien hautement respectables 
sans doute, mais laborieusement issues d’une bien longue lutte, 
par conséquent de convictions divergentes qui ne nous sont 
données qu’après cinquante-sept ans depuis l'émission du 
Code ??..…… 

Et puisque telle est la pensée la plus intime de l’arrêt, disons 
celle non moins intime, mais tout opposée, des fondateurs. 
D’Argentré et les autres jurisconsultes de son pays supposaient- 
ils seulement le besoin d'une semblable ressource chez le père 
de famille, lorsque par son organe ils écrivaient ces énergiques 
paroles qu’il nous faut bien répéter ici? A4rbttri hbertatam 
tuemur nos, non inconstantiam et instabilitatem mentis..…. Nis 


1 Dall., Pér., 36, 1, 299; 43, 1, 35; 57, 1, 116 et 185. 

2 Si en effet, depuis quelque temps, l’idée actuelle a paru dans les motifs 
des arrêts, c’est pour la première fois, aujourd’hui, qu elle est érigée dans 
wn dispositif. | 
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LONGÈ ANTE MEDITATI, ET BENÈ INTROSPECTIS DIMISSARIORUM MORIBUS, 
donantibus Nemesis et præstù pænitentia *, Et Lebrun, s’il eût pu 
avoir en vue cette petite ravanche à prendre par les donateurs, 
ces sortes de gratifications arriérées en faveur de nouveaux 
préférés, aurait-il eu lieu de faire ce parallèle célèbre entre les 
pays d'’irrévocabilité et ceux de révocabilité? « L'usage de 
« Bretagne fait plus d'honneur à l’homme, mais celui des autres 
« parlements rend plus de justice à l'humanité? ? » 


$ 4. — Économie générale du droit, 


1. « Avant tout, dit M. le rapporteur (ce que l’arrêt répète 
+ en d’autres termes), il y a une donatiou; et cette double cir- 
« constance qu'elle est faite simultanément à tous et accompa- 
« gnée d’un partage ne saurait en modifier le caractère et les 
« effets, — Cela est si vrai que l’action en réduction est ouverte 
« contre le partage aussi bien qu’elle l'est contre la donation 
«ordinaire. » 

D'abord est-ce bien comme cela que l’ont entendu les fonda- 
teurs et, après eux, l’un des plus sûrs organes de notre Code? 

Ainsi, nous traçant d’un seul trait la différence qu’il n’a man- 
qué de voir entre les simples avancements individuels d’hoirie 
et les donations partagées entre tous, Boullenoïis a dit : « Les 
« uns ne sont que des d-compte, les autres sont un abandon- 
« nement plein, complet, entier. » 

Ainsi le donataire copartagé venant à pétdre par cas fortuit 
la chose à lui livrée, cette perte est-elle pour lui seul, ou n’est- 
elle pas, comme ducs la donation simple, à la Re propor- 
tionnelle de tous *? Boullenois examinant cette question et la 
résolvant en conséquence de la distinction qui précède, contre 


le donataire co-partagé ‘, est survenu Merlin f ; et s’appropriant 


la solution de son devancier, mais l’exprimant avec une conci- 

sion analytique plus vigoureuse, il a dit pour raison : « Dans un 

« cas il y a un partage à faire, dans l'autre un partage fait. » 
2. Et puis est-ce douc que le partage, entre communistes 


+ 


4 V. Extrait de la Revue, p. 32. 

3 Succ., liv. 1, chap. 1, sect. 5, n° 17. 
3 P. 25. 

# V., quant au Code, l’art. 855. 

5 P. 171 et suiv. 

6 Quest. de dr., v° Démiss., 6. 
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quelconques, ne présente à l’esprit qu’une idée de formalité 
vaine, de surérogation, lui que l’article 815 nous montre à la 
hauteur d’une affaire d’ordre public, lorsqu'il prohibe lindi- 
vision absolue ? 

3. Est-ce que, sans le concours du partage, la donation 
pourrait conférer à chacun la faculté de vendre ou d’engager 
son droit, seul et comme il l’entendrait? Et si l’on objecte que 
le simple donataire en avancement d'hoirie pent, tout seul, 
aliéner l'immeuble qu’il a reçu‘, ne faut-il pas répondre 1° que 
cet article est traité comme une exception unique, d’ailleurs 
deux fois restreinte par les articles 860 et 865; 2° qu’il ne pro- 
cède pas du principe de donation, maïs seulement de quelques 
considérations étrangères à notre sujet ?? 

4. Puis, dans cette garantie réciproque, dont nul aujourd’ bui 
ne conteste l'application aux donataires copartagés *, n’y a-t-il 
donc pas quelque chose qui se révèle comme opérant une diffé- 
rence? Si entre copartagés elle est naturelle, saisissante, est-ce 
que, entre donataires par avancement d’hoirie, distincts les uns 
des autres, elle ne serait pas un non-sens? 

5. Puis enfin, pouvons-nous oublier toute une section du 
Code, intitulée : Des effets du partage, notamment l’article qui 
porte que « chaque héritier est censé avoir succédé seul et im- 
« médiatement à tous les objets compris dans son lot... et 
« n’avoir jamais eu la propriété des autres *? » Et dès l’instant 
où, d’après un principe très-justement posé, très-fréquemment 
appliqué par la Cour suprême, on doit, dans les partages de 
présuccession , suivre les règles tracées pour les partages ordi- 
naires *, comment un lot fixé dans un de ces actes aurait-il 
(hormis le cas d’annulation) quelque chose de conimun avec 
les autres lots? Comment y aurait-il entre eux une raison d’at- 
traction, même pour le rapport qui n’est que fictif? Comment, 
en d’autres termes et pour remonter au principe de différence 
ici dénié, ne pas reconnaître que le partage ajoute à la donation 
« un caractère et des effets essentiels ? » 

6. « Mais, est-il dit encore, c’est contre le partage aussi bien 


1 Argum. de l’art. 859. 

2 M. Demolombe, Success., n° 512, 

8 M. Troplong, ut supr., n° 2307. 

* Art. 883. ; 

8 Sir.-Gilb., 60, 1, 64 et toute la série précédente. 
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« que contre la donation qu’est ouverte l’action en réduction. » 
— Sans doute, c’est l'article 1079 qui le suppose ainsi, qui le 
suppose encore pour celle en rescision. C’est même précisé- 
ment, nommément, contre le partage que l’article 1078 dirige 
celle en nullité. Il eût été même illogique de leur désigner la 
donation comme vrai point attaquable, puisque, dans le cas de 
ce dernier article, c’est bien moins son absence que celle du 
partage qui fait grief, et que, dans les prévisions de l’article 
1079, ce sont les parts, non l'investiture en commun, qui font 
que ur a plus, que l’autre a moins. D’un autre côté, est-ce donc 
qu’il s’agit ici de nullité, de réduction, de rescision? N’est-il 
pas, au contraire, entendu que toutes choses restent. ici en 
l’état, qu’on ne retranche rien de ce qui est passé dans le partage, 
qu’on ne s’occupe, quant à ce, que d’un calcul purement intel- 
lectuel? Dès lors quelle afférence y a-t-il ici pour les articles 
1078, 1079, même pour l'argument qui en est ainsi extrait ? 
De casu ad casum !..…. 


$ 5. — Objection principale. 


t. Après avoir invoqué comme raisons finales celles que 
nous venons d’examiner, le rapport et l’arrêt signalent comme 
raison de procédure, ainsi que l’a appelée M. Coïin-Delisle à, 
l’article 922 auquel, à leur tour, sont rivés, par l’article 1076, 
tous les autres concernant les donations qui viennent en con- 
tact avec les successions. 

Nous ne répéterons pas ici ce que nous avons déjà dit ailleurs? 
sur cet article 1076, ramenant au centre de cet article 922 une 
généralité indéterminée de dispositions éparses ; ce que nous 
avons dit sur celui-ci considéré en lui-même, sur sa parfaite 
sagesse en ne le faisant mouvoir que dans sa sphère, sur les 
chocs qu’il produit en l’appliquant aux donations suivies de 
partages *. Mais nous ne pouvons omettre quelques observations 
nouvelles à l’appui, et d’abord une qui ne peut qu’augmenter 
notre circonspection sur les termes si compréhensifs, partant 
si faillibles, de l’article 1076. 

Tout contribua à faire de ce texte, comme de quelques autres 
dans notre Code pourtant si admirable, une source d'inexacti- 

1 No 24. | 

3 Extr. de la Revue, p. 15 et suiv. 

3 Jb., p. 54 et suiv. 
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tudes. D’abord sur l’ensemble, le premier Consul avait demandé, 
comme on le sait, que l’entier travail (l’entier Code civil) fût 
achevé le plus promptement possible ; et ce fut en effet dans le 
cours d’une seule année qu’il fut répondu à cet appel. Mais 
aussi apprenons-nous de la commission du Tribunat ce que de- 
vait parouIsment dire le Conseil d’État pour son propre compte : 
«“ Le regret de n’avoir eu assez de temps pour présenter des ré- 
« dactions qui fussent assez soignées*. » Puis en vue de quoi, 
principalement, cette généralité si extensible, et à la fois cette 
triple précision de spécialités quant aux formes, aux condihons, 
aux règles des donations entre-vifs? En vue de l’ancienne dé- 
mission révocable, que l’on voulait littéralement abolir *, ces 
mêmes généralités et ces mêmes précisions ne paraissant pas 
sans doute suffire; et cela au milieu d’une discussion des plus 
longues, des plus boricdsos: , en face d’une autre difficulté 
inopinément surgie, fort délicate et répandant par elle seule 
beaucoup de préoccupation®. Puis sur la substitution d’un mot 
à un autre, proposée par le Tribunat, et toujours au sujet de cette 
même démission révocable à exclure, en toutes lettres‘, expé- 
dient pris en n’en parlant plus dans la rédaction définitive‘, en 
se bornant pour cela à l’effet virtuel du surplus intégralement 
. conservé dans le texte *; mais aussi, peut-être, en appliquant 
trop uniquement à la suppression de cet ancien usage une 
attention qui aurait eu besoin de ne pas laisser trop dire pour 
certains détails, tout en disant-assez pour celui-là !..... - 
_2. Ce qui du reste, avant de reprendre cet examen à fond, 

permet aussi de croire à la possibilité d’une inexactitude dans 
cet article 1076, ce sont d’autres produits des soins insuffisants, 
avoués, comme nous venons de le voir, par la commission du 
Tribunat. Ainsi cet article 922 lui-même. Dans la complexité 
pourtant moins étendue qu’il s’est donnée, il a fait entrer ce 
que, dans celui immédiatement contigu, on n’avait manqué 


4 Fenet, Précis hist., 1, 63. 
3 1d., 12, 468: | 
# Sic, dans les trois projets successifs, jusques et y compris l'adoption 
qu’en avait faite le Conseil d’État (id., 1,389; 2, 297; 12. 409, 568). 
+ Séance du 27 ventôse an XI; Fenet, 12, 383 à 459. 
# Ib., 401 à 412. 
6 Ib., 12, 466. | hu e 
T Ib., 12, 508. 
8 Tb., 12, 617. 
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d’exclure. Par l’article 921, en effet, il a été dit que les créan- 
cters du défunt ne pouvaient demander réduction des donations 
antérieures ni en profiter; » et il a déclaré, lui, que la déduction 
des dettes se ferait sur la masse des biens, sur ceux, en ün mot, 
dont il a été disposé par donations entre-vifs, puisque c’est à 
cette masse qu’il fait fictivement rapporter les donations. Aussi 
a-t-il été recotinu par l’unanimité des auteurs que c'était là ur 
vice de rédaction *. 

Autre exemple, et maintenant au bénéfice de ce même arti- 
cle 922. En termes assez absolus, l’article 857 ne semblait-il 
pas lui disputer tout rapport à la masse en faveur des légataires 
quelconques de la quotité disponible? Combien là-dessus de 
procès, et combien d'années durant! Cependant vint un jour 


où, au moyen d’une distinction, le rapport fictif fut admis, et 
y PP 


où, à ce point de vue, l’article 922 prévalut *. 

Autre exemple encore, et plus célèbre peut-être. Par sa géné- 
ralité aussi el par sa teneur littérale, l’article 959, en collision 
avec l’article 953, semblait rejeter, dans les séparations de 
corps, la révocation pour ingratittde. Sur quoi pareillement 
longs et nombreux débats, et même, comme l’a dit M. Trop- 
long *, de trop hombreux arrêts aussi! Cing étaient émanés de 
la Cour suprême, décidant que l’article 959 n’admettait pas en 
effet la révocation, qu’il ne distinguait pas, qu’il était absolu... 
À quoi, comme ici, quelques-uns d'ajouter : « La loi est mau- 
« vaise! Mais que voulez-vous faire? Faites changer la loi!*» 


Sur quoi aussi, après une longue résistance des Cours royales, : 


autre arrêt suprême, mais dernier 5, qui fit prédominer l’art. 953 
comme étant de droit commun et ayant aussi sa raison d’être 


dans les séparations de corps; qui fit ainsi justice de ve que 


M. Troplong appelle l'écorce des mots, le matérialisme liltéral, 
le malheureux formalisme, l'oubli des choses. 

8. Connu ainsi qu’une insuffisance de rédaction est déjà 
rendue probable ici par ses circonstances historiques, et la 
faillibilité humaine s’étant d’ailleurs accusée dans d’autres 


1 Dev.-Gilb., Tab. gén., vis Quot. disp., n° 125. 

2 Sir.-Vill., Coll. nouv., ub. supr., 8, 1, 383. 

3 No’ 1348 à 1358. 

* Chez nous, en effet, c’est à pgy près la seule objection. 
5 23 mai 1845; Sir.-Vill., 45, 1, 321. 

6 M, Troplong, tb. 
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textes provenus des mêmes circonstances, resté à sävoir en 
quoi on peut connaître dé même et s’autoriser à dire qu’une 
inexactitude est réellement là? « On le connaît, dit M. Trop- 
« long, lorsque l'énoncé littéral heurte la nature des choses *. » 
« On le connaît, dit encore mieux uné loi romäine, lorsque 
« d’une part il y a un vice, lorsque de l’autre il n’y en a pas, et 
« que surtout on peut, de ce conflit, faire sortir la volonté de la 
« loi*, » Ce qui revient au précepte d’un autre document, qui 

aussi est la raison écrite : « On doit, dans l'application d’une 
© « loi obscure, préférer le sens le plus naturel et celui qui est le 
« moins défectueux dans l’exécution ?. | 

Or, 1° la lettre de l’article 1076 est obscure. Sans doute, à 
ne rien distinguer, il peut paraître que ses formalités, ses con- 
ditions, ses règles s’appliquent au partage et l’envoient ainsi 
sous les remaniements fictifs de l’article 922. Mais nous l’avons 
déjà fait observer : il y a, dans tous les actes dont nous nous 
occupons ici, deux éléments ({a donation, ensuite le partage). 
Hé bien, est-ce au partage ou à la donation que nous amènent, 
par la voie grammaticale, pat la pente nalürelle des mots, les 
formalités, les conditions, les règles? C’est à la donation / Et ce 
n’est que par un retour, en remontant, que nous serions rame- : 
nés au partage! D'où il suit, ce nous semble, que le sens littéral 
peut très-bien être celui-ci : pouf ce qui précède le partage, un 
dessaisissement d’abord et uné investiture par donation, telles 
que sont formalisées, conditionnées, réglées déjà les donaiions 
entre-vifs; telle, par exemple, que nous n’ayons plus à craindre 
de ces démissions révocables ou d’autres instabililés de cette 
espèce. Mais, quant aa partage qui surviendra immédiatement 
après ce dessaisissement, cette investiture ainsi organisée, nul 
besoin de s’en expliquer. C’est connu; ce sera désormais 
comme autrefoiss il n’en est pas comme pour la démission. 
Donc ceei sous entendu : lés règles propres à tous les partages, 
J’immutabilité, sauf nullité de forme, sauf lésion et sans se 
mêler à ce qui gouverne seulement {a donation. 

9° D'ailleurs, er @EN Est Àssez, Cet article, pris comme on 
veut le prendre, « heurte la nature des choges, » autrement dit 
l’ordre établi pour elles. 11 y a « un vice. » Tandis que, goûté 


? Loc. cit., 1348 à 1358 
2 Arg. de la loi 19 ff., De leg. 
3 Art. 5, tit. 5, du projet de livre prélim. du Code civil (Fenet, 2, 7). 
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dans notre sens, il n’y en a pas, et que même « la volonté de la 
« loi » en sort radieuse, naturelle, conforme à son principe. 

Il heurte, disons-nous, l’ordre établi en vue de cette institu- 
tion législative. En cela est son vice. Par la longue incertitude 
qu’il impose, en effet; par la violation d'équilibre qu’il jette 
temporairement entre les charges et le bénéfice ; par l’inconnue 
dont il couvre les bases futures de son règlement définitif quant 
aux évaluations; par le découragement qui détourne de toute 
amélioration dans la culture; par la difficulté grande , sinon 
par lPimpossibilité de vendre; par l’impossibilité, ici très- 
certaine (art. 865), de souscrire toute hypothèque, toute autre 
charge, enfin de posséder au moins par là un crédit qu’on n’a 
peut-être point par aïlleurs; par l’incessante désunion qui naît 
de tous ces maux, non-seulement entre les coparlagés, mais 
encore entre quelques-uns de ceux-ci et le donateur commun; 
par l’obstacle (puisqu’il faut tout dire) que fait l'existence de 
ce donateur commun à des négociations, à des entreprises 
auxquelles, n’eût été cette apparence d’un état nouveau, on 
n’eût peut-être pas songé encore, ces sortes d’actes, nous l’a- 
vons publié, nous le publions encore, SONT DEVENUS IMPRATI- 
CABLES |... | : 

Tandis que, par contre, le sens auquel nous nous attachons 
nous conduit clairement à cet ordre de choses qui est la loi 
même, qui est spécialement ici LA PAIX AYEC SES FRUITS DANS LA 
FIXITÉ. | | , 

Mais, disent quelques-uns, tous ces aperçus, d’ailleurs théo- 
riquement bons à suivre, ne sont que matière à législation nou- 
velle ou complétée. Sur quoi notre unique réponse est et sera 
dans les discussions au Conseil d’État, dans l’exposé des motifs 
aux deux corps délibérants de l’époque, dans tous les livres 
anciens et nouveaux qui ont traité ce sujet. En d’autres termes 
c'est ce qu'a voulu, c’est ce que pense avoir fait la loi actuelle- 
ment régnante. 

_ Et, à ce point, qu’y a-t-il? Il y à ce haut enseignement d’un 
de ceux-là même qui connurent le plus les difficiles épreuves 
de la confection du Code : « Quand la lettre tue, étudiez l'esprit. 
« Ne vous exposez pas à désobéir par esprit de servitude. » 

Enfo, est-ce un texte formel qu’il faut opposer en face de 


{ Portalis, Disc. prélim. — Fenet, 1, 476. 


En bi Je Le 


Ed 
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l’article 1076? Nous l’avons déjà vu : c’est l’article 883, c’est la 
disjonction absolue, la transmutation irrévocable aussi entre 
les biens partagés OUR mômes à plus forte raison entre ces 
biens-là et ceux non partagés. 

À cet autre point qu'y a-t-il encore ? Il y a ce que deux lois 
romaines avaient pris soin de bien réserver !, et qui, plus tard, 
a été si bien condensé en ces mots : « POINT DE DROIT CONTRE LE 
« DROIT! » Et pour qui hésite entre les deux, en leur supposant 
même clarté, il y a en définitive 1° la préférence due au sens 
le moins défectueux, alors surtout qu’il en jaillit la volonté de 
. la loi *; 2° cet autre précepte du livre préliminaire : « L’appli- 
« cation de chaque loi doit se faire à l’ordre des choses sur les- 
« quelles elle statue. Les objets qui sont d’un ordre différent né 
« peuvent être décidés par les mêmes lois °. » Or la donation a 
__ses règles, le partage a les siennes. 

Par où, si du moins ce n’est pas précisément nous qui cédons 
ici à une longue série d’erreurs, nous aboutissons, d’abord, au 
sentiment implicite du rapport qui précéda l'arrêt du 13 fé- 
vrier : nous doutons respectueusement des trois premiers 
moyens que ce rapport suppose écartés. Nous doutons de même 
du dernier, et nous pensons que, sauf les précisions ou distinc- 
hons par nous-même failes, 1L N’EST POINT DE RAISON JURIDIQUE POUR 
RECULER JUSQU'AU DÉCÈS DE L'ASCENDANT LE POINT DE DÉPART DE LA 
PRESCRIPTION. -__ DUÜUBERNET DE BOSCQ. 


L'Académie des sciences morales et politiques, dans sa 
séance du 18 mai, sur le rapport de sa section de morale, relatif 
au concours dont le sujet était l’autorité paternelle, a décerné 
le prix à M. Paul Bernard, docteur en droit, procureur impérial 
à Doullens (Somme), auteur du mémoire inscrit sous le n° 2 
du concours, ayant pour épigraphe : La tâche de nos pères a été 
de conquérir le droit ; la nôtre doit être d'enseigner et de propager 
le devoir. (Jules Simon.) 


1 LL.14et 15, &., De Ti 
3 Ut supr. 
à Fenet, 2, 1, art, 4. 
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ÉTABLISSEMENT D'UNE COUR DE CASSATION 


DANS LES PRINCIPAUTÉS > UNIES DE YALACHIE ET DE MOLDAVIE. 


On le dit souvent, et avec raison , les plus belles conquêtes 
de la France ne sont pas dues à ses armées, mais à ses idées et 
à ses lois, Les principes fondamentaux de notre Révolution 
étendent chaque jour leur empire, et la législation qui les for- 
mule nous est successivement empruntée même par les gou- 
vernements les moins favorables au progrès. Les peuples qui 
débutent dans la carrière de Ja civilisation moderne, étant 
presque tous gouvernés par des princes dont l’instruction s’est 
faite en France, leurs lois sa modèlent naturellement sur les 
nôtres. C’est ce qui se passe surtout dans les Principautés- 
Unies, Là le prince, les hommes d’État, les Chambres ont com- 
pris toute J’importance de l’uviformité de la jurisprudence et 
du contrôle légal des corps judiciaires; ils se sont donc empressés 
d'adopter aotre belle institution de la Cour de cassation, La loi 
récemment sortie de leurs délibérations, et dont les bases 
avaient élé posées dans la convention de Paris du 19 août 1858, 
articles 38, 39, 40 et 41, est calquée sur les règlements légis- 
latifs français ; elle ne s’en éloigne que sur quelques points que 
nous allons signaler, et dans quelques dispositions exigées par 
les institutions ou les habi:udes nationales. 

La Cour suprême de France siége à Paris; c’est une consé- 
quence forcée de la centralisation du gouvernement. Dans les 
Principautés telles que la convention de Paris les a constituées, 
on l’a reléguée dans le petite ville de Fokchani, sur la frontière 
de le Valachie et de la Moldavie, où se trouve aussi la commis- 
sion centrale, sorte de conseil d’État qui élabore les lois desti- 
nées à régir en commun les deux Principantés. Ce système 
n’était pas bon, mais pouvait paraître logique lorsque, suivant 
le plan primitif, il devait y avoir deux princes, deux gouver- 
nements distincts. Depuis la double élection du prince Couza, 


L 


PRINCIPAUTÉS-UNIES, — ÇOUR DK CASSATION.  9AD 


on ne comprend plus deux capitales, deux chambres, deux 
ministères. Il faut une capitale unique où fonctionnent les 
grands corps de l’État; la demi-union d’aujourd’hui est une 
complication dont l’expérience a fait reconnaître les vices, 

Aussi doit-on croire que, dans un avenir prochain, la Porte 
et les grandes puissances réaliseront le vœu et le besoin des 
populations danubiennes en leur accordant l’union complète. 

En attendant que la Cour de cassation roumaine siége à 
Bukarest, il est intéressant de connaître sa constitution. La loi 
qui l’établit est divisée en trois parties embrassant l’organisa- 
tion de la Cour, sa compétence et sa procédure. Tous les tribu- 
nax ef Cours sont soumis à sa juridiction, même les tribupaux 
ecclésiastiques, qui aujourd'hui exercent de fait quelques attri- 
butions en matière de mariage; les expressions mêmes de la 
loi indiquent assez l'intention de ne pas conserver la juridiction 
egclésiastique sur des affaires entre laïques. Comme Ja pôtre, 
la Cour de Fokçghani est divisée en trois sections, et compte 
un premier président ( et trois présidents; ses membres, nom- 
més par le prince, sonk inamovibles. Le législateur roumain à 

conservé, sous le nom de section des réclamations, 1x chambre 

des requêtes, Peut-être n’aurait-il pas dû pousser jusque-là 
l'esprit d'imitation. L'expérience a prouvé, en France, que la 
chambre des requêtes ne se renferme pas dans la pensée de 
son justitution : loin de se borner à une inspection sommaire 
tout fondement, elle entre dans un examen sérieux, elle agit 
comme une vraie chambre eivile, entend des ne savants, 
des plaidoiries qui ne doivent pas être contradicioires, mais 
qui le deviennent par les mémoires produits; le tout sans autre 
_résultat réel que d'établir un préjugé défavorable à l’arrêt atta- 
qué, d'augmenter les frais et d'apporter un long retard à la 
décision définitive. Ces critiques peuvent devenir sans objet gi 
les juges de la Roumanie maintiennent, mieux qu’on ne l’a fait 
ici, leur section des réclamatiogs dans le cercle légitime de sa 
compétence, 

Le Cour de cassation de Fokchani a des attributions politi- 
ques; elle siége comme haute Cour de justice, et alors elle juge 
directement les accusations dirigées contre les miuistres et les 
autres hauts fonctionnaires; chez nous, on le sait, la haute 
Cour de justice est un tribunal spécial, constitué Svchtualles 
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ment, et dont les membres sont tirés, pour la plus grande 
partie, de la Cour de cassation. Elle a le droit de censure et de 
discipline sur les Cours et tribunaux; et, quant à ses propres 
membres, son droit va jusqu’à la juridiction exclusive en ma- 
tière pénale. Elle jugera les pourvois contre les sentences 
définitives des arbitres quand ils statuent comme juges en ma- 
tière commerciale, contre les sentences touchant les réclama-. 
tions suggérées pour cause d’expropriation, contre les sentences 
qui admettent ou rejettent illégalement les inscriptions sur les 
listes électorales. Elle prononcera sur les conflits d’attributions 
élevés entre l’autorité judiciaire et l’autorité exécutive, dispo- 
sition qui tranche une question très-difficile dans un sens 
favorable au pouvoir judiciaire, tandis qu’en France c’est le 
Conseil d’État, représentant du pouvoir exécutif, qui juge les 
conflits. 

Afin de ne pas arrêter le lecteur par des observations que le 
texte de la loi ne manquera pas de lui suggérer, je me bornerai 
à faire remarquer que la loi ne crée point, auprès de la Cour, 
un collége spécial d'avocats, et que les conséquences de la 
cassation sont réglées par le système qui consiste à rendre 
Parrêt d’une seconde cassation obligatoire pour le tribunal de 
renvoi, et à faire demander le plus tôt possible, à l’Assemblée 
législative, l'interprétation officielle de la loi. A. GRÜN. 


lines: par la grâce de Dieu et la volonté nationale, 
souverain des Principautés-Unies de Roumanie et de older, 

A tous présents et à venir salut; 

La commission centrale a projeté; 

Les chambres électives de Bukarest et de Jassy ont voté 
avec les mêmes amendements; 

La commission centrale a adopté, conformément à l’arti- 
cle 36 de la convention du 7/19 août 1858; 

Nous, sur la base du rapport des présidents de nos conseils 
de ministres des Principautés-Unies ; | 

En vertu de l’article 14 de la convention; 

Avons sanctionné et sanclionnons, et nous promulguons ce 
qui suit : | 
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_ LOI pour la formation de la Cour de cassation 
-,. @t de justice. 


TITRE FA 


CHAPITRE Ie. — ORGANISATION DE LA COUR DE CASSATION. 


Annius 1°. Une haute Cour de cassation et de justice est 
créée pour tout l’État des Principautés-Unies de Moldavie et de 
Roumanie. | 

Arr. 2 Tous les tribunaux et Cours d’appel de l'État des 
Principautés-Uniès sont soumis à la juridiction de la Cour de 
cassation. ’ 

Les tribunaux nn lesquels aujourd’hui exercent 
de fait quelques attributions en matière de mariage, sont pa- 
reillement soumis à la juridiction de la Cour de cassation. 

Pareillement sont soumis à la juridiction de la Cour de cas- 
sation, les tribunaux militaires, dans les cas et d’après le mode 
prévus par l’article 36. 

Arr. 3. La Cour de cassation est divisée en trois sections et 
-8e compose : d’un premier président, de 3 présidents de sec- 
tion et de 21 membres; en tout 25 membres. 
= Arr. 4. Les sections prennent la dénomination de : la pre- 
mière, section des réclamations; la deuxième, section civile, 
et la troisième, section criminelle. Elles sont formées par la 
voie du sort. | 
. Au commencement de chaque année, qui correspondra à la 
réouverture des séances après les grandes vacances, elles sont 
renouvelées en partie par le changement de 4 membres de 
chaque section, qui par la voie des is au sort pape dans 
une autre section. 

Chaque section se compose de 7 Lobe et d’un président. 

Arr. 5. Lu première section, des réclamations, prononce sur 
l'admission ou le rejet de toutes les demandes adressées à la 
Cour de cassation. 

La deuxième section, civile, prononce définitivement sur 
toutes les demandes en cassation, après que les réclamations 
ont été reçues à la première section. 

La troisième section, criminelle, prononce sur les demandes 
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en cassation en matières criminelle, correctionnelle et de 
simple police. 

Le conflit d’attribution (de éonipétence) est jugé par les sec- 
tions unies. 

Ant. 6. Les présidents de section sont tirés au sort, de 


même que les juges, pour déterminer la section qu’ils sont ap- 


pelés à présider, 

Le premier président préside la Cour entière en sections 
unies, et peut aussi présider, quand il le jugeha convenable et 
d’après le besoin du service, chaque section à part: 


CHAPITRE II. = Di CR£PFE DE LÀ COUR DE CASSATION: 


Arr. 7. Le greffe de la Cour de cassation se compose d’un 
premier greffier, de 3 greffiers de section, de 6 chefs de bu- 
reau, de 12 écrivains, d’un enregistrateur général et de 
3 enregistrateurs de section. 

* Anr. 8. Le premier greffier est le chef de tous les fonction- 
paires du greffe ; il pourvoit au maintien de l’exactitüde dans 
la tenue des registres, des livres et de tous les papiers des 
chancelleries des sections. 

Le greffier rédige la déciston définitive , sous le contrôle du 
président, et la soussigne d'après le modé prescrit par l'artie 
cle 59. 


Les grefflers de section ont lës mêmes obligations chactin 


dans le greffe de sa section. Ceux-ci sont distribués aut sections 
par le premier président et prennent la place du premier gréf- 
fier, par ancienneté, en son absence. 

Arr. 9. La Cour auta 9 huissiers (aprods) ; dont l’uù sera le 
chef des autres, lesquels doivent tous savoir lire et écrire. 

Elle aura pareillement pour son service déux garÿbfis de 
bureau et deux hommes de peine. Tous ces employés et servi- 
teuts seront nornmés par la Coùr, d’après une liste double pré- 
sentée par le premier greffier. 


CHAPITRE III. — DU MINISTÈRE PUBLIC. 


Arr. 10. Le ministère public, siégeant près la Cour de cassa- 
tion, se compose d’un procureur Le et de 3 procureuts 
de section. 
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- Arr. 11. Le procureur général a le droit d’assister aux 
séances générales des sections unies et aux séances de chaque 
section ; il distribue Jes travaux aux procureurs des sections et 
les charge de le suppléer au besoin. 

En l’absence du procureur général, $a place est tente, par 
ancienneté, par les autres procureurs. 

AnT. 12. Le procureur a le droit de parler dans toutes lés 
causes qui se plaident par-devant la Cour, de donner son opi- 
nion sur l'application de la loi et d’en prendre des conclusions. 

Dans les questions civiles il est tenu d’opiner, surtout pour . 
défendre les intérêts des mineurs, les intérêts dotaix des 
femmes, l’état civil des personnes, les intérêts des enfants 
conçus ét qui ne sont pas eïñcore nés, des étrangers qui ne 
sont pas teprésentés dans le pays, de ceux qui subissent l’in- 
terdiction, de l’État et des divers établissements publics et de 
bienfaisance. 

Les procureurs n’ont, dans aucun cas, la permission d'assister 
ni de participer aux délibérations des juges, lesquelles sont tou- 
jours secrètes; il n’y est autorisé que pendant les plaidoiries. 


Les procureurs ne peuvent être récusés quand ils fonction- 


nent pour l'intérêt général ou pour les intérêts particuliers de 
l'État. 

Anr. 13. Le ministère publie, directement ou par entente 
commune avec le département de la justice, attaquera pour 
mauvaise interprétation de la loi, devant la Cour de cassation, 
les sentences définitives et les actes des autres instances judi+ 
ciaires pour causes civiles, quand même elles ne seraient pas 
attaquées par les parties intéressées, mais seulement dans l’in- 
térêt de la loi et après l’expiration du terme d’appel. 

La sentence de cassation qui interviendrait en pareil cas n’a 
aucun effet pour les parties litigantes qui n ’ont pas attaqué en 
cassation la sentence cassée de l’instance inférieure. 

Arr. 14. Le procureur général a le droit de contrôle et de 
surveillance sur les conclusions préparées par les procureurs 
de section pour être présentées à la Cour de cassation. 

En cas que le procureur général n’approuve pas les conclu- 
sions du procureur de section, et que ce dernier persiste dans 
son opinion, alors le procureur général charge l’autre procureur 
de section de porter la parole, sinon il la porte lui-même, à la 
séance de présentation de la cause, | 
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Arr. 15. Le ministère public a pour la chancellerie 3 écri- 
vains choisis par le premier procureur, et qu'il met sous la 
direction immédiate et aux ordres d’un des procureurs de sec- 
tion, avec attribution de chef de sa chancellerie. 

Les membres de la Cour de cassation, les fonctionnaires du 
ministère public ne peuvent être en même temps membres de 
la chambre élective, de la commission centrale, ni ministres. 


; 


CHAPITRE IV. — DES NOMINATIONS A LA COUR DE CASSATION. 


ArT, 16. Les membres de la @our de cassation, les procu- 
reurs et les greffiers sont nommés par le prince; les autres 
fonctionnaires du greffe, de même que les huissiers, sont nom- 
més par la Cour de cassation, laquelle en donne connaissance 
au ministère de la justice. 

Pour pouvoir être nommé membre de la Cour de cassation, 
on doit remplir les conditions suivantes : 

1. Être laïque, indigène, ou avoir obtenu la grande natura- 
lisation et n’être soumis à aucune protection étrangère. 

2. Avoir l’âge de trente ans accomplis. 

‘8. Étre en possession de ses droits civils. 

4, Ne pas être failli non réhabilité, ni condamné à une péine 
infamante et afflictive, ou seulement infamante. 

5. Avoir son domicile dans les Principautés-Unies. 

Il ne peut être accordé de dispense pour aucune de ces con- 
ditions. | 

Tout membre qui pendant le cours de ses fonctions perdrait 
l’une de ces qualités sera considéré comme révoqué de fonc- 
tion, eo tpso, et sera remplacé par un autre, mais seulement 
en vertu d’une sentence ad hoc, rendue par la Cour de cassation. 

Les membres de la Cour de cassation sont nommés : 

a) Parmi les personnes qui, ayant le diplôme de docteur ou 
de licencié en droit d’une des Facultés des Principautés-Unies 
ou de l'étranger, auraient exercé la profession d’avocat ou des 
fonctions judiciaires pendant le cours de sept ans, ou auraient 
été professeurs à l’une des Facultés de droit des Principautés- 
Unies pendant sept ans. 

Quiconque se présenterait dans le pays avec un diplôme de 
l'étranger, en vertu duquel il demanderait l’exercice d’une 
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spécialité, sera-soumis à un examen sérieux par-devant une 
commission spéciale, pour vérifier s’il en est capable. 

b) Les présidents de la Cour de cassation sont nommés par 
le prince parmi ses membres. 

__ c) Les procureurs à la Cour de cassation doivent avoir l’âg 
de trente ans accomplis et posséder les qualités prescrites anx 
points 1, 3, 4, 5 et a de cet article. 

d) Pour pouvoir être nommé greffier à la Cour de cassation, 
il doit posséder les qualités prévnes aux points 1, 3, 4 et 5 de 
cet article. ‘ 

Peuvent être nommés greffers à à la Cour de cassation, : seu- 
lement : 

a) Ceux qui auraient des diplômes d’études en droit d'au 
moins deux ans, dans une des Facultés du pays ou dans une 
Faculté étrangère, qui auraient exercé la profession d’avocat 
pendant le cours de trois ans, ou qui auraient servi pendant un 
égal espace de temps dans la partie judiciaire. 

.b) Ceux qui auraient servi pendant cinq ans au moins, soit 
en qualité de greffier aux Cours judiciaires, soit comme juges 
de tribunaux, soit comme chefs de section au ministère de la 
justice. : 

c) Ceux qui, avec l'autorisation du ministère de la justice, 
auraient exercé la profession d’avocat au moins cinq ans. 

Outre ces conditions de connaissances et d’expérience, les 
greffiers doivent avoir l’âge de vingt-cinq ans accomiplis. 

Les autres fonctionnaires du greffe doivent avoir inévitable- 
ment des diplômes d’études de collége et l’âge de vingt et un 
ans accomplis, ou avoir servi comme fonctionnaires dans une 
chancellerie publique pendant cinq ans, comme écrivains, en- 
registrateurs ou chefs de bureau. 

Arr. 17. Les fonctions de président et de membres de la 
Cour de cassation sont inamovibles. 

Les fonctions de procureur et les autres sont amovibles. 


CHAPITRE V. — DU SEAVICE DE LA COUR. 
ire section. — De la tenue des séances. 


Arr. 18. Dans les séances des sections unies, la Cour de 
cassation est présidée par le premier président ; en son absence, 
elle est présidée par le président de section le plus ancien 
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nommé d’après la liste; en l’absence de ces derniers aussi, la 
Gour est présidée par le plus ancien de ses membres. 

Les sections, en l'absence de leurs présidents ou du premier 
président, sont présidécs par le plus ancien de leurs membres. 

Au cas que le premier président occupe le siége de président, 
les présidents de section fonctionnent comme membres. 

Les sections unies arrêtent les instructions voulues pour Île 
maintien de l’ordre pendant les séances et dans l’intérieur de 
la chancellerie, lesquelles, étant approuvées par le prince, se- 

ront mises à exécution. 

ArT. 19. Les présidents ét les membres de la Cour de cassa- 
tion prennent leur rang, dans les séances générales et les 
séances de sections, d’après l’ordre de leur nomination. 

Arr. 20. Une section ne peut entrer en fonction et juger, si 
elle n’est au nombre de7 membres au moins. 

Au cas que ce nombre ne puisse être obtenu pour cause de 
maladie, de congé, de récusation ou autres circonstances. de 
même nature, le nombre est complété par .les membres des 
autres sections, tirés au sort. 

Arr. 21. Aucune sentence ne peut être rendue pat la sec- 
tion, à moins qu’elle ne réunisse un nombre de cinq voix. 

Arr. 29. Au cas qu'on ne puisse atteindre le nombre de 
majorité dernandée par le précédent article, on appellera trois 
autres membres, tirés au sort, des autres sections, et on exa- 
minera de nouveau la question; s’il arrive qu'on ne puisse 
même alors réunir une majorité, on ajournera la question d’un 
mois à trois mois au plus, et au cas qu’on ne puisse pas même 
à ce terme obtenir la majorité, la question sera jugée par les 
sections unies. =— On excepte cependañt les questions urgentes, 
lesquelles, dans ce cas, sont jugées immédiatement par les 
sections unies. 

Arr. 23. Les juges des différentes sections peuvent être sup- 
pléés, les uns par les autres, d’une section à l’autre par le sort, 
au cas que, d’après la loi, un juge ne puisse prendre part au 
procès dans sa section. 

Arr. 24. Le fait de suppléer et d'appeler les juges d’une 
section à l’autre, par le mode déterminé dans les cas ci-dessus 
prévus, se règle au su et par l'intermédiaire du premier prési- 
dent ou de celui qui en tient la place. | 

Art! 25. Quand la Cour de cassation juge en sections unies, 


\ 
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doivent être présents et prendre part au jugettient au moins 
16 membres, avec le président ou un vice-président. 

En pareil cas, une sentence ne peut êtré rendue si elle ne 

réunit pas 11 voix. Mais quand les sections sont réunies au 

gtand complet, la tiajorité absolue est suffisante. 

AT. 26. Chaque section, en particülier, tient au moins trois 
séancés par semaine. 

Lés sections unies tiennent des Séanées toutes les fois que le 
besoin l'exige. 


2° sectiqn. — Des vacances. 


_ Arr. 97. La Cour de cassation a de grandes vacances une 
fois par an, du 1° juillet au 15 août. De petites vacances à Noël 
péndant quinze jours, à partir de la veille de Noël, et à Pâques 
quinze jours, à dater du jour des Rameaux. 

Pendant tout le reste de l’année, la Cour de cassation tient 
des séances régulières tous les jours, le dimanche et les grandes 
fêtes exceptés. 

Arr. 28. Pour le temps des grandes vacances il sera formé, 
par le tirage au sort, une section sous la dénomination de seé- 
tion des vacances, composée de 7 membres appelés à expédier 
les causes criminelles et à è prononcer sur les demandes en 
cassaliion les plus urgentes. 

La section permanente, choisie pour le temps des vacances, 
sera composée de 7 membres, ët le riom des membres qui au- 
ront rempli cette mission dans l’année précédente ne figurera 
plus dans Îes tirages subséquents de la deuxième et troisième 
années. 


83° section. — Des congés. 


Ar. 29. Les membrés de |a Cour dé éassation peuvent ob- 
tenir congé pour des besoins déterminés. 

Les congés sont accordés par la Cour de cassation elle-même, 
en sections unies, et l’on ne peut eh actcordéf qu’un seul au 
même membre. 

On ne peut accorder un congé de deux mois qu’en cas de 
maladie ou de nécessité absolué ; mais s’il dépasse dé deux mois 
eh sus jusqu’à quätre, le membré perd ses honoraires, et &’il 
dépasse lés quatre mois il est considéré comimé démissionné. 

Arr. 89: Les procureurs de section adressent leur demande 


Ed 
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de congé au procureur général, quand les congés ne dépassent 
pas un mois; mais quand la demande de congé est pour plus : 
d’un mois, elle doit être adressée au ministère de la justice par 
le procureur général, 

Arr. 31. Le procureur général adresse toujours ses demandes 
de congé au ministère de la justice. 

ART. 32. Toute demande de congé de la part d’un membre de 
la Cour doit être formulée par écrit et appuyée par le premier 
président, lequel constate et certifie que le nombre des juges 
restant est suffisant pour les travaux de la Cour, et que le ser- 
vice ne souffrira pas de l’absence dudit membre. 

La demande de congé du premier président sera soumise au 
prince. 

Arr. 33. Tous les congés accordés sont inscrits sur un re- 
gistre spécial de congé, qui reste sous la garde et la surveillance 
du premier greffier. 

Arr. 34. Au commencement de chaque mois, le greffler fait 
un extrait des congés accordés pendant le mois passé. — Cet 
extrait est légalisé et signé par le premier président, qui l’en- 
voie au ministère de la justice pour être publié dans le Moniteur 
officiel. 


TITRE II. — Dx LA JURIDICTION ET DE LA PROCÉDURE. 


* CHAPITRE 1°. — DE LA SURIDICTION. 


1" section. — De la compétence de la Cour avec les attributions 
de cassation. 


ART. 35. Dans les causes de droit privé, la Cour fonctionne 
comme Cour de cassation. 

Dans les causes politiques et de discipline, la. Cour de cassa- 
tion juge comme haute Cour de justice. 

_ Arr. 36. La Cour de cassation juge en cette qualité les de- 
‘mandes en cassation dirigées : 

a) Contre les sentences des tribunaux de première instance 
qui n’ont été sounrises à aucun appel et contre les sentences 
prononcées définitivement par les instances d’appel. On com- 
prend dans ces dernières le tribunal de commerce de Galatz, 
le tribunal criminel et la Cour de confirmation de Jassy. 

b) Contre les sentences définitives d’arbitres, quand ceux-ci 
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| jugent comme tribunal, d’après la règle de l’article 50 du Code 


de commerce de la Roumanie. 

- c) Contre les sentences des tribunaux militaires, mais seu- 
lement : 

1) Pour cause d’incompétence ou abus de pouvoir, au cas 
qu’elles aient été données contre un individu qui n’est ni mili- 
taire ni légalement assimilé par sa fonction avec les militaires. 

2) Au cas qu’elles soient attaquées par le gouvernement d’a- 
près la teneur de l’article 41 de cette loi, auquel cas le militaire 
condamné peut profiter de la demande en cassation formée par 
le gouvernement. 

Pareillement la Cour de cassation prononce : 

1) Sur les demandes de permutation des causes d’un tribunal 
à un autre, ou d’une Cour d’appel à une autre, pour cause de 
méfiance légitime ou de sécurité publique. 

2) Sur les demandes contre les sentences (même non défini- 
tives) ou les actes judiciaires de toute instance, qui compren- 
draient un abus de pouvoir ou qui seraient faits en dehors de 
compétence. 

Pareillement aussi sur les réclamations contre les tribunaux, 
pour déni de justice, mauvais vouloir de juger, fraude ou prise 
à partie !. 

3) Sur les conflits * de juridiction entre deux ou plusieurs 
Cours et tribunaux , au cas que ceux-ci soient soumis à difé- 
rentes Cours d'appel. 

Mais les conflits de juridiction entre deux ou plusieurs tribu- 
naux soumis à la même Cour d’appel sont jugés par la Cour 
d’appel de laquelle ils relèvent. 

4) Sur les sentences contraires rendues par la même Cour 
ou par deux Cours différentes, ou par un tribunal et une Cour, 
en une seule et même cause, entre les mêmes personnes et 
dans les mêmes circonstances de litige. 

5) Sur les plaintes portées contre les sentences touchant les 
réclamations suggérées pour cause d’expropriation. 

6) Sur les réclamations électorales, contre les sentences du 


(Prise à partie) contre un tribunal ou contre une Cour entière, on seu- 
lement contre quelques-uns des juges. 

3 ]1y a conflit de juridiction alors que deux ou plusieurs tribunaux ou 
Cours s’attribuent la compétence dans une et même cause, ou quand 
tous les deux se déclarent incompétents. 
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tribanel'c qui admet ou repousse illégalement yne inscription sur 
les listes électorales. | 

7) Sur les conflits d’attributions élevés entre l’autprité judi- 
ciaire et l’autorité exécutive. 

8) Et en général sur toutes les matières qui lui seront attri- 
buées par la loi. 

AnrT. 87. La cassation d’une sentence peut être demandée 
aussi dans les circonstances suivantes : 

1) Quand la cause a élé jugée et que la sentence a été ren- 
due par un nombre de juges inférieur à celui exigé par la loi. 

2) Quand la sentence a été rendue par un nombre de juges 
qui n’ont pas pris part à toutes les séances de comparution. 

3) Quand la sentence, dans son dispositif, ne contient pas 
les motifs sur lesquels elle est basée, ou quand elle s'appuie 
sur des articles tout à fait étrangers à la nature de la cause. 

4) Quand le tribunal ou la Cour qui a jugé la cause ont été 
composés des juges qui ne remplissent pas les conditions re- 
quises par la loi. 

5) Quand les conclusions des tribunaux ou des Cours d’ap- 
pel, données à titre d'explications aux empêchements survenus 
à l’occasion de la mise à exécution d’une sentence définitive, 
sont attaquées comme contraires aux sentences définitives. 

6) La demande en cassation, dirigée contre une.sentence 
pour le motif de fausse interprétation des conventions, ne sera 
reçue que dans le cas où l'interprétation donnée des conven- 
tions, par cette sentence, en changerait la nature. 

ArT. 38. La Cour de cassation ne juge jamais la cause dans 
le fond, mais elle casse les sentences rendues au détriment 
de la loi et les procédures vicieuses où l'on reconnaîtrait 
qu’auraient été violées les formes essentielles, exigées pour 
leur validité, et elle annule les actes faits hors de compétence, 

La Cour de cassation ne peut recevoir de demandes en çasg:- 
tion que contre les sentences judiciaires défiaitives, non contre 
les sentences non définitives qui sont encore sujettes à appel à 
la Cour d’appel (excepté dans le cas prévu par l’article 41 de 
cette loi), ni pareillement contre les jugements préparatoires et 
interlocutoires, car la cassation de celles-ci ne peut être ré- 
clamée qu’après reddition de la sentence définitive sur le fond 
de cette cause. 
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En cas de cassation on recommencersa la di cassée 
pour vice de formes. 

ART. 39, Quand la Cour de cassation cassera yne séntence 
ou annulera une procédure , elle devra toujours désigner un 
autre tribunal ou Cour, lequel devra être le plus rapproché du 
tribunal qui a jugé en premier lieù et qui ayra à connaitre du 
fond de l'affaire, si -elle est de nature à recevoir une suite de 
jugement, hormis les cas prévus par l’article 40. 

Le tribunal doit être du même degré que celui dont la sen- 
tence est cassée, : 

ART. 40. La Cour de cassation ne renvoie pas la cause en 
nouveau jugement à un autre tribunal ou Cour : | 

a) Quand la cassation est prononcée pour le motif que la 
sentence cassée a condamné des faits non prévus par la loi. 

b) Quand elle annule une senience pour cause d’appel ou 
d'opposition faits après le terme légal. . 

c) Quand elle annule des sentences pour cause de contra- 
diction avec d’autres sentences définitives et conclusions d’ex- 
plications pour la mise à exécution des sentences définitives, 
contraires à ces sentences. 

d) Dans les matières électorales, quand elle casse la sentence 
du tribunal qui admet ou rejette l'inscription contre les pres- 

criptions de la loi. | 

e) Quand elle annule des sentences en matières pénales par 
lesquelles l’accusé a été déclaré innocent. 

ArT. 41. Le ministère de la justice s'adressant par le procu- 
reur de la Cour de cassation ou directement, ou par suite de 
l'initiative prise par celui-ci et sans préjudice au droit des par- 
ties intéressées, dénoncera à la Cour de cassation toute sentence : 
ou tout acte par lequel les juges se seraient arrogé des aitribu- 
tions en dehors de leur compétence, et auraient commis un 
abus de pouvoir ou des délits relatifs à leurs fonctions. 

En cas de délits, quand la Cour annulera ces sentences op 
actes, il se constituera aussitôt une Cuur de justice comformé- 
ment à l’article 42, et elle pracédera au jugement des coupables. 


2° section. — De La compétence de la Cour de cassation 
comme haute Cour de justice. 


Arr. 42. Comme haute Cour de justice, Ja Cour de cassation 
juge directement les accusations dirigées contre les ministres 
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et les autres hauts fonctionnaires, lesquels, jusqu’à présent, 
étaient de la juridiction de la haute Cour et du divan princier. 

Elle juge pareillement tous les membres de : partie judiciaire 
et du ministère public. 

Elle a le droit de juridiction exclusive sur ses membres dans 
des causes pénales et exerce les droits de censure et de disci- 
pline sur les Cours d’appel et sur les tribunaux. 

En pareils cas la Cour connaît du fond et le juge. 

Les sentences de la Cour de justice, données en vertu de cet 
article, sont exécutées par le ministère de la justice. 


CHAPITRE II. — DE LA PROCÉDURE. 


ire section. — De la demande en cassation. 


Arr. 43. La demande en cassation se fait par pétition écrite, 
déposée au greffe de la Cour. | 

Le ministère public, lorsqu'il est partie principale, adresse 
sa demande en cassation pie acte one) au président de la 
Cour. 

ART. 44. Le terme de la ee en cassation pour les inté- 
ressés, dans tous les procès, sauf les criminels, est de trois 
mois, à partir de la remise de la copie de sentence entre les 
mains de la partie qui l’attaque ou entre les mains de son fondé 
de pouvoirs, ou de la déposition de la copie à son logis. 

Le jour où commence le terme et le jour où il finit ne sont 
pas compris dans ce terme. 

Arr. 45. Si la partie intéressée vient à mourir pendant ce 
terme, sans qu’elle ait fait sa demande en cassation, alors le 
terme court, pour les héritiers présents et majeurs, du moment 
de la mort; pour les héritiers mineurs, ou déclarés incapables 
pour toule autre cause, ou dans le cas que l’hérédité soit va- 
cante, le terme sera compté du jour où il sera nommé une 
tutelle ou une curatelle, ou que l’héritage aura été placé sous 
administration de la tutelle générale. 

L’appel en cassation, dans tous les cas, n’est pas considéré 
comme un acte d’acquisition de l’héritage. ( 

AnT. 46. A la demande en cassation ‘est annexée copie de la 
sentence attaquée, et il est payé une taxe de 20 ducats pour les 
procès civils et commerciaux. 

Sont exemptés de cette taxe ceux qui produiront un certificat 
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des autorités locales constatant leur indigence, accompagné du 
billet de la contribution qu’ils payent. 

Ne sont soumises au payement de Ja taxe les demandes eu 
cassation du ministère public, ou des agents publics, pour des 
affaires qui regardent directement  RORIRROENCE et les d9e 
maines ou revenus de l’État. 

La taxe est restituée lorsque la décision ou la sentence est 
cassée, ou lorsqu'il est reconnu que la déposition de la taxe a 
été faite contrairement à la prescription de la loi. 

Arr. 47. Après ou en même temps que la présentation de la 
demande en cassation, :les parties intéressées peuvent présenter 
un mémoire détaillé du procès, ! mais avant la prononciation de 
la sentence de la Cour. 

Arr. 48. En matière criminelle, la demande en cassation se 
fait selon le mode et au terme exigé par le Code de procédure 
criminelle de la Rouen , pour les appels à la haute Cour. 


2° section. — De la distribution des proces aux sections. 


ART. 49. Tous les procès entrés sont inscrits au moment 
même de leur entrée sur un registre général, numérotés d’après 
la date et l'ordre de leur entrée. | 

Ensuite le premier président les distribue aux sections, où 
ils sont encore enregistrés sur un autre registre, numérolés 
d’après la date et l'ordre de leur entrée. de 

Anr. 50. Dans chaque section il y a deux registres, l'un pour 
les affaires urgentes, l’autre pour les affaires ordinaires. 

Les procès sont ajournés d’après l’ordre de leur entrée, sauf 
les procès-urgents qui ont la préférence. ‘ 

Anr, 51. Sont réputés urgents les procès pour * lesquels les 
procureurs demandent le jugement de préférence (réquisitoire 
du ministère public), les procès sur lesquels la mort a été 
‘prononcée, les procès civils et criminels où se trouve intéressée 
la nation et en général tous ceux qui sont Nu comme 
tels par une loi. 

Toutes les affaires routas à à la Cour seront passées dans 
le registre du greffe, avec leurs numéros et la date de leur 
présentation à la Cour. 

Les affaires seront distribuées aux sections respectives et 
seront inscrites, les urgentes sur un registre spécial et les or- 
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dinaires sur un autre registre: done chaque section aura deux 
registres spéciaux. 

Les procès pe seront. présentés à la section appelée à en 
connaître qu'après avoir été mis en états 

Le procès est considéré comme mis en état lorsque tous les 
travaux nécessaires, y compris le mémoire présenté par les 
parties intéressées, ont été communiqués à la Cour, ou que les 
termes donnés pour leur communication sont expirés; les pro- 
cès sont jugés dans l’ordre du registre. Gependant le prési- . 
dent peut, à la réquisition du ministère public, juger d’abord 
les procès les plus urgents parmi ceux qui sont inscrits comme 
urgents sur le registre, | 

Les réquisitoires du ministère public, qui ne ‘nonireut pas 
de retard, peuvent être présentés à chaque séance, et sont jugés 
par la Cour, sans qu il soit besoin d’être inscrits par ordre. 

Les procès mis en état sont distribués par le premier prési- 
dent, ou par celui qui le remplace pendant son absence, aux 

membres qui doivent en rapporter. 

Arr. 52. Le greffier de la section est tenu, par ordre du pré- : 
sident, de dressef une listé sur cahiér spécial dés procès quo- 
tidientiement ajournés. 

Les listes d’ajournement deë ptocès sont 4Bchées dans lé 
greffe et dans la salle des séances jusqu’au jou’ dé là décision 
du procès. 

Arr. 53. Les procès is en état sont distribuës paf le présie 
dent aux membres présents, pour en faire un rapports les 
rapporleurs sont tirés a sorl: 

Le rapport comprend [a relatiof du procès aveë sea cireon- 
stances, et fait connaître les bases sur lesquelles se Soht ap- 
puyées les instances qui ont jugé le procès, mais sañs conclusion 
de la part du rapporteur. 

On indiquera le jour où lé membre a éié chargé É faire le 


rapport et le jour de la présentation du rapport au greffe, 


Dans les affaires urgentes le rapport doit être prôt et présenté 
sous quinze jours au plus, mais dans les autres affaires sous un 
mois. 

Les rapporteurs no pourront retarder la désatatton du rap- 
port sous prétexte qu’ils ont besoin, pour plus de détails, de 


travaux non communiqués encore, eques travaux re doivent 
pas même être attendus: | 
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Si le rapporteur chargé de faire le rapport ne le présente pas 
au terme prescrit, il est obligé de rendre compte au président 
des motifs qui l'ont forcé d’en retarder la présentation au delà 
du terme prescrit. — Le président, approuvant ces molifs, fixe 
au rapporteur un second terme pour la présentation du rapport, 
et si après l'expiration de ce second terme il no présente pas 
le rapport, alors le président prendra le dossier de e8 rappure 
teur et chargera un autre juge de la rédaction de ce rapport, où 
il inscrira cet incident du changement de rapporteur. 

De pareils incidents peuvent donner lieu, pour la première 
fois, à des observations de la part du président; mais à la se- 
conde fois ils seront portés à la connaissance du minisière de 
la justice, pour être avisé aux mesures nécessaires. 

ArT. 54 Les rapports des juges sont lus par le rapporteür 
à un bureau spécialement destiné à cet effet dans la salle des 
séances. Dans les procès où le président lui-même est rap- 
porteur, il passe à ce bureau, et la séance est présidée à sa 
place par le plus vieux d’entre les juges. 

Toutefois, avant la lecture du rapport, le président est tenu 
de le communiquer avec le dossier au procureur général, afln 
que le ministère public puisse formuler ses conclusions. 

Ant. 55. Le procureur restitue à la Cour le dossier, avec tous 
les papiers, trois jours avant la comparution. 


8 section. — De l'instruction devant la Cour de cassation. 


Anr. 56. Les séances de la Cour de cassation sont publiques, 
sauf les cas où leur publicité serait de nature à porter atteinte 
aux bonnes mœurs, et ce cas est déclaré par procès-verbal à la 
majorité des voix: 

Un pareil arrêté, lorsqu'il est question de délits politiques ou 
de presse; ou de l’instruction des procès, conformément à l’arti- 
cle 42 de cette législation, ne peut être rendu qu’à l’unanimité. 

Toute séance de la Cour devra durer au moins cinq heures ; 
elle commencera vers onze heures du matin et sera tenue jus- 
qu’à quatre heures de l'après-midi, 

Sera passible d'amende tout juge qui viendra après onze 
heures et partira avant la fin de la séance. 

À chaque jour de séance, le greffier écrira sur un registre les 
noms des juges absents ou soumis à l’amende, — Ce registre 
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sera vérifié par le président, à onze heures, et ne sera plus 
modifié. ; 

La moitié des appointements des juges inscrits sur le registre 
de l’amende, soit absents par congé ou sans congé, sera sous- 
traite à chacun d’eux pour chaque jour d’absence ou de retard 
et partagée entre les autres juges qui, ce jour-là, ont été pré- 
sentis à l’heure précise. 

Les juges absents pour cause de maladie constatée et portée 
à la connaissance de la Cour sont exemptés de cette amende, 
mais ils ne pourront pas profiter des amendes des absents. 

Ces mesures concerneront aussi les greffers et les autres em- 
ployés de la Cour, et les amendes perçues seront distribuées 
aux autres employés qui ont remplacé les employés soumis à 
l'amende. 

.Tant le ministère de la justice par l'organe du procureur que 
le procureur par lui-même, ont le droit de contrôler la stricte 
observation des mesures prescrites par cet article. 

Jusqu'à la confection d’un règlement spécial pour la disci- 
pline et la police des greffiers et des autres employés de la 
Cour, les plaintes ayant pour objet l’accomplissement de leurs 
attributions seront examinées par le président et le procureur, 
qui arrêteront de concert les mesures à prendre selon leur jus- 
tice et leur sagesse, 

ART. 57., Après la lecture de la demande en cassation, du 
mémoire du demandeur, et du rapport du juge rapporteurs les 
parties lutéressées ou leurs avocats ou défenseurs peuvent 
prendre la parole après en avoir demandé la permission au 
président de la Cour. 

Anr. 58. Dans tout procès le procureur: prend, le dernier, la 
parole. Les parties intéressées peuvent parler en dernier lieu 
alors seulemeut que le ministère public est lui-même partie 
intéressée. 

Arr. 59. Les débats une fois ornité: la Cour se retire dans 
la salle des délibérations. 

Les opinions sont recueillies par le président, d’après l’ordre 
des nominations, en commençant par le juge le plus récemment 
nommé. Toutefois, le rapporteur opine le premier et le prési- 
deut le dernier. 


Les opinions étant recueillies et La décision écrite et signée 
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par les membres, la Cour rentre dans la salle d’audience et le 
greffier en doune lecture publiquement, | 

Arr. 60. Les sentences de la Cour de cassation sont pronon- 
cées au nom du prince ; elles font mention des détails du rap- 
port, des objections des parties, des conclusions du procureur, 
des motifs et du dispositif, du nombre et des noms des juges 
qui ont pris part au jugement. 

Arr. 61. Les sentences de Ja Cour de cassation sont regat- 
dées par la loi comme actes collectifs de la Cour entière, et non 
pas d’une partie des membres qui la composent. 

C’est pourquoi aucun des juges dissidents de la majorité n’a 
le droit d'émettre par écrit son opinion à part, mais tous sont 
tenus de signer lä sentence de la majorité pour la constater et 
la certifier. . 

Si pendant le cours de la délibération touchant un procès 
traité dans les sections unies, il y a plus de’deux opinions 
émises sans qu'aucune d'elles ait réuni la majorité des voix, 
alors l'opinion des moins nombreux doit se rallier à celle des 
deux opinions qui a le plus de voix, afin qu'il soit rendu une 
sentence à la majorité des voix. 

Les registres des séances de chaque section seront visés et 
vérifiés, chaque Fnnines par le ee et le greffier res- 
pectif. 

La même mesure sera observée pour le registre des séances 
des sections unics. 

AnT. 62. La section des réclamations examine les demandes 
en cassation, en présence seulement du demandeur qui appelle, 
et décide si la demande est fondée ou non et si elle est admise 
ou rejetée. | 

Arr. 63. La demande en cassation une fois approuvée par la 
section des réclamations, le président de la section communique 
le procès-verbal y relatif au premier président de la Cour, et 
puis’ celui-ci ajourne le procès à son tour de rôle pour qu’il y 
soit procédé par la section compétente, ou par les sections 
unies, en présence des parties intéressées. 

Ar. 64. L’approbation de la demande en cassation se fait 
par simple arrêté non motivé, dont on donne copie légalisée 
au demandeur sous la signature du président et du greflier de 
la section et revêlue de son sceau. 

Arr. 65. Le refus de la demande en cassation doit tou- 
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jours être fait par décision formelle et motivée de la section. 

Arr. 66. Après l’admission de la demande en cassation, le 
premier président, par une seule et même citation, la commu- 
nique au défendeur et l’ajourne à un jour déterminé pour venir 
comparaître, ajournant au même jour le demandeur. 

Anr. 67. Dans les affaires criminelles, correctionnelles et de 
police, on n’exige pas un examen préalable d’admission de la 
part de la section des réclamations, mais la troisième section 
criminelle juge directement et décide, — On distingue les 
accusations portées contre les fonctionnaires placés sous la 

juridiction de la Cour de cassation, qui doivent d’abord passer 
par l'examen préalable d'admission et être ensuite jugées par 
les sections unies. i 

Quand dans l'examen d’une demande en cassation, la section 
civile et criminelle découvrira des faits coupables, commis par 
les juges, relativement à leurs fonctions, cette section dénon- 
cera les juges à la section des réclamations qui procédera 
d’abord à l'examen d'admission. | 

Arr. 68. Les accusalions contre les ministres portées par le 
prince ou par l’assemblée générale, ainsi que celles contre les 
membres de la Cour de cassation, sont toujours jugées par le 

” complet de la Cour en sections unies, sans passer par l’examen 
préalable d'admission, exigé par l’article 62. 

Ant. 69. Dans le cas prévu par le précédent article, s’il 
arrive que le complet ne puisse être formé par cause de récusa- 
tiva ou pour tout auire motif, le nombre des juges est complété 
par les membres des Cours d’appel, tirés au sort, ce qui a lieu 
dans la salle d'audience de la Cour de cassation, en séance 
publique et en présence des accusés, quinze jours au moins 
avant la comparution. 

Tant les accusés que le ministère public ont le droit de ré- 
.<usation contre les membres tirés au sort. 

Arr. 70. Les accusés ont le droit de choisir leurs défenseurs. 
Lorsqu'ils se refusent à choisir des défenseurs, le président 
leur donne un avocat eæ-officto. 


&° section, — Des sentences de cassation, 


Arr. 71. Les sentences de la Cour de cassation, après avoir 
été inscrites dans son registre, sont copiées aussi sur le registre 
de sentence des tribunaux ou des Cours dont les sentences ont 
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été cassées, par les soins des parties intéressées, des prouu- 
reurs et du miaistère de la justice. 

ArT. 72. La sentence cassée est considérée comme non 
avenue et n’a nul effet. C’est pourquoi lout acte d'assurance ou 
d’exéoution qui aurait été fait en vertu d’une pareille sentence 
est complétement annulé, 

Au cas qu'une procédure ait été annulée, elle sera recom- 
mencée à partir du premier acte pour lequel les formes n’au- 
raient pas été observées; le procès sera de nouveau plaidé dans 
sou entier, et de nouvelles demandes en cassation pourront être 
faites contre la seconde sentence qui aurait été prononcée. 

Quand la partie intéressée appelée en jugement ne comparaît 
pas elle-même, ou par un fondé de pouvoirs, le procès est jugé 
par défaut et l'arrêté définitif lui est signifié par eopie. Ele a le 
droit de se présenter avec opposition dans un délai de huit 
jours, à partir du jour où elle a reçu eopie du jugement, et de 
justifier légalement des motifa qui l'ont empêchée de venir 
comparaître; si dans ce terme elle ne se présente pas, l’oppa- 
sition est rejetée et la sentence est prononcée. 

Arr. 74, Lorsque, après la cassalion d’une sentence, la Cour 
d'appel ou le tribunal auquel a été envoyé le procès pour être 
de nouveau jugé, donne une seconde sentence sur Je même 
procès, entre les mêmes personnes, procédant dans la même 
qualité, et que gelte seconde sentence est de nouveau attaquée, 
alors Ja Çour de cassation juge la question avec toutes les sec- 
tions unies, 

Si la seçonde sentence d’un tribunal ou Cour est cassée pour 
Jes mêmes motifs que la première, alors la Cour civile ou le 

tribunal auquel le procès est envoyé, se conformera à la déci- 
sion de la Cour de cassation sur le point de drojt jugé par cette 
Cour. 

Dans ce cas, la Cour de cassalion communiquera immédia- 
tement au ministère de la justice la question de droit contro- 
versée, afin qu’à la première session de la chambre, pu même 
dans le cours de la session, si la chambre est ouverte, il soit 
demandé par le gouvernement l'interprétation officielle de la 
loi au pouvoir législatif, | 

AnrT. 75. Toutes les sentences de la Cour de cassation sont 
publiées dans une collection qui aura pour titre : Bulletin de 
la Cour de cassation des Principautés-Unies, 
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TITRE HI. — Disposirions GÉNÉRALES. 


ART. 76. os sentences des Cours à appel seront définitives, 
sans aucune exceplion, à parlir du | jour de la mise à exécution 
de cette loi. Elles ne seront soumises à la cassation que pour 
fausse application de la loi, pour infraction à la procédure ou 
pour abus de pouvoir ou incompétence, comme il eat dit plus 
baut. 

Les Cours civiles d’appel ont aussi le droit de juger généra- 
lement au fond et d'une manière définitive, avec toutefois la 
réserve du recours en cassation, les procès qui, d’après diffé- 
rentes lois, étaient soumis jusqu’à présent à l'examen direct et 
exclusif du divan princier, sauf les cas prévus par l’article 42 
de cette loi. 

Le complet des Cours d’appel sera à l'avenir de sept membres. 

Arr. 77. Les intéressés pourront demander la mise à exécu- 
tion des sentences prononcées par les Cours d’appel; cependant 
celte mise à exécution peut être empêchée par la partie ad- 
verse, moyennant la garantie ou le dépôt d'une valeur équiva- 
lente, dans le cas seulement qu'elle fasse une demande en 
cassation. | 

La demande en cassation suspend aussi, sans assurance ou 
déposition de la valeur du procès, la mise à exécution des sen- 
tences relatives à la transposition de limites ou à la démolition 
de bâtiments. 

Arr, 78. Les dispositions du quatrième chapitre du titre 4 du 
Code de procédure criminelle de la Roumanie, concernant les 
procès et le mode de récusation des juges, seront appliquées 
sans distinction, à tous les degrés judiciaires, dans les affaires 
civiles et commerciales ainsi que dans les criminelles. 

Arr. 79. Personne ne peut défendre comme avocat les affaires 

civiles et criminelles par-devant la Cour de cassation tant qu'il 
n’a pas le grade académique, ou l’autorisation du ministère de 
la justice, d’après les lois existantes. 

La Cour de cassation pourra former de ceux-ci une liste 
d'avocats pour le cas prévu à l’article 70, 

AnrT. 80. Le droit de censure et de discipline sur les Cours 
d'appel et sur les tribunaux civils, commerciaux et criminels 
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des Principautés-Unies , sans distinction, sera exgrcé par la 
Cour de cassation. . 

Le ministère de la justice ne donnera plus d'autorisation dans 
les affaires judiciaires. 

Arr. 81. La Cour de cassation, à la fin de chaque année, 
communiquera au ministère de la justice les vices ou lacunes 
qu’elle aura observés, dans le courant de l’année, dans la 
législation existante, en soumettant en même temps au prince, 
par une députation prise dans son sein, un rapport motivé et 
détaillé, où seront marquées les réformes dont l’expérience 
aurait démontré l'introduction comme nécessaire dans AMIE 
partie de la législation. 

Ce rapport sera publié et communiqué par le prince à la 
commission centrale. 

Ar. 82.. L'installation et la rentrée des travaux de la Cour 
de cassation, après les grandes vacances, ont lieu en séance 
solennelle, où le procureur général prononce un discours dont 
Je sujet a trait à la magistrature ou à la justice, aux travaux 
judiciaires, et auquel répond le premier président. 

Dans les séances plénières, c’est-à-dire avec les sections 
unies, tant la Cour que le ministère public sont en grande tenue; 
mais dans les séances des sections séparées, en petite tenue. - 

Ces choses seront spécifiées par règlement administratif. 


TITRE IV. — Disposrrions TRANSITOIRES. 


Arr. 83. Les sentences des Cours d’appel des Principautés- 
Unies, des tribunaux de commerce, contre lesquelles il n’y a 
pas eu d'appel dans le terme fixé, et les décisions du divan 
princier, contre lesquelles on ne fait pas d’appel à la Cour de 
cassation dans le terme prescrit, restent définitives. 

Les sentences de la haute Cour de Valachie étant définitives 
en vertu des lois aujourd’hui en vigueur, restent définitives et 
ne sont plus soumises à l’examen de la Cour de cassation. 

Toutes les sentences, parmi celles devenues définitives, qui 
auront été rendues par la haute Cour et le divan princier, se- 
ront mises à exécution par le ministère de la justice respectif; 
les autres seront mises à exécution par les tribunaux mêmes 
qui les ont prononcées. 

Arr. 84, Toutes les sentences civiles ou criminelles, pen- 
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dantes à la haute Cour et au divan princier au moment de Îa 
promulgation de cette loi, seront renvoyées à la Cour de cassa- 
tion, qui les examinera conformément à ses attributions déter- 
minées au litre Il, section 1, de cette législation. 

Toutes les sentences rendues par les Cours d'appel civiles et 
criminelles, et par les tribunaux de commerce des Principau- 
tés-Unies, pour lesquelles on fait des demandes en cassation 
dans le mode prescrit par l’article 44, viendront à la Cour de 
cassation, qui les examinera conformément à la prosédurs 
contenue dans cette législation. | 

Arr. 85. Si une demande en cassation a lieu contre les sen- 
tences rendues par la Cour princière (divan princier) de Jassy, 
et que ces sentences soient casses par la Cour de cassation, 
les procès seront de nouveau envoyés à l'examen de l’une des 
Cours d’appel, instituées comme instances définitives, qui 
jugera conformément à l’article 74 de cette législation. 

Arr. 86. Du jour de l'institution des Cours d'appel comme 
instances définitives, la caution demandée par les articles 303 
et 328 du règlement de Moldavie restera abrogée. 

Arr. 87. Dans les affaires criminelles, le $ 98 du Gode pénal 
de la Moldavie est abrogé, et tous les accusés des Principautés- 
Vaies ont le droit, dans leur défense par avocat, de jouir des 
dispositions de l’article 165 da Code de procédure criminelle 
de la Roumanie. | 

ART. 88. La sentence qui eassera une sentence confirmée 
par un prince du régime réglementaire sera cassée. 

Anr. 89. Tous les procès civils et criminels, confirmés par 
les caïmacans, et pour lesquels il sera réclamé à temps, seront 
soumis à la révision de {a Cour de cassation. 

Arr. 90. A l'établissement de la Cour de cassation et pendant 
huit ans eneore, à partir de son établissement, pourront être 
nommés présidents, membres et DIÉRNTEN à la Cour de cas- 
sation : sus 

a) Les ex-ministres et Îles ministres actuels, les présidents. 
de la haute Cour, de la Cour princière, des Cours d'appel, de la 
Cour criminelle, de la Cour de confirmation et les ex-membres 
et les membres actuels de la commission centrale. 

b) Les ex-procureurs et les procureurs actuels de la haute 
Cour, de la Cour princière ou des Cours d’appel, les ex-mem- 
bres et les membres actuels de la haute Cour, de la Cour prin- 


PRINCIPAUTÉS-UNIES. — COUR DE CASSATION. 979 


cière, des Cours d'appel, de la Cour de confirmalion, de la 
Cour criminelle ; les ex-présidents et ex-membres et les prési- 
dents et membres actuels de la commission de tutelle, et kes 
ex-présidents et les présidents actuels des tribunaux de pre- 
mière instance, pourvu qu’ils aient au moins septans de service 
dans la partie judiciaire. : 

c) Les docteurs et licenciés en droit avec diplômes, qui 
auront exercé des fonctions judiciaires ou la profession d’avo- 
cat, ou auront été professeurs à l’une des Facultés de droit des 
Principautés-Unies, pendant deux ans au moins ; les avocats 
sans diplôme, autorisés seulement par le ministère de la jus- 
tice d’après les lois en vigueur, qui auront exercé leur profes- 
sion pendant sept ans, et les directeurs et inspecteurs généraux 
des écoles publiques nationales, qui auront exercé leurs fonc- 
tions pendant quatre ans. 

À partir de huit ans après l’établissement de cette Cour, ne 
pourront en être nommés membres et procureurs que ceux qui 
posséderaient les qualités prescrites à l’article 16, point A, de 
cette législation. 

Arr. 91. Simultanément à l'établissement de la Cour de cas- 
sation, la haute Cour et le divan princier seront dissous, et 
leurs fonctions cesseront. 

Savoir faisons et ordonnons que les présentes, revêtues du 
sceau de l’État et insérées au Moniteur officiel, soient adressées 
aux Cours, tribunaux et autorités administratives, pour qu'elles 
les inscrivent sur leurs registres, les observent et les fassent 
observer; nos ministres présidents des conseils des Principau- 
tés-Uuies sont chargés de leur exécution. 

Donné à Jassy, le 12 janvier 1861. | 

ALEXANDRE-JEAN. 
(LE SCEAU DE L'ÉTAT.) 
Le président dy conseil deg ministres Le président du conseil] des ministres 
_ de Bukarest, de Jassy, 
M. COSTACHI, | COGALNITCHÉANO. 
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DE L'ÉTENDUE DU POUVOIR EXERCÉ D'OFFICE PAR LE JUGE CRIMINEL. 


Dissertation doctorale défendue à Leyde, le 12 mai 1858, 
par M. Ed. S. Van RAALTE; Amsterdam, 1858. 


Compte rendu par M. Jules’  BErcson, docteur en droit. 


M. Bravard, dans un écrit resté célèbre à l’École, s’est 
élevé naguère contre l’emploi de la langue latine dans les dis- 
sertations académiques. Il paraît, nous le constatons avec re- 
gret, que Ja voix de M. Bravard a eu plus d’autorité en Hollande 
qu'à la Faculté de droit de Paris. 

Nous le répéions, c’est avec un profond sentiment de regret 
que nous voyons dans le pays. des études classiques, dans la 
patrie des Lipsius, de Gronove comme des Grotius et de 
Bynkershoek, s’éteindre un usage qui donnait autrefois au 
monde savant les monographies de M. Godefroi (aujourd’hui 
ministre de la justice), De delictis quæ nonnisi ad læsorum 
querelam vindicantur; de Koenigswarter, Non bis in idem; de 
Tets, De jure publico; de Tellegen, De dominio maris; de ” 
Hartogh, De regula : locus regit actum, et de tant d’autres. Il 
est à craindre que l’usage d'écrire dans la langue de Cicéron 
et de Papinien venant à se perdre, le monde savant ne puisse 
consulter ces dissertations où de jeunes docteurs, sortis à peine 
de l’École, avec cette méthode toute hollandaise, suivant les 
traditions des Grotius et des Bynkershoek, viennent discuter 
gravement, dans un langage concis et substantiel, le droit ro- 
main, l’ancien droit néerlandais, l’ancien et le moderne droit 
français, et examiner le sujet sous le double point de vue du 
législateur et du juge, de jure constitulo et conslituendo. 

Telle est la dissertation substantielle de M. E. S. Van Raalte. 
Il nous raconte dans la partie I" (p. 1-23) les origines de la 
pracédure d'accusation chez les Romains, celles du jury (les 
Consullatores du moyen âge) et du ministère public né en 
France (V. Mittermaier, De la preuve, trad. Alexandre, 1848, 
chap. 3; Michelsen, Origines du jury; Kleng]|, Manuel de la 
procédure criminelle, Berlin, 1836, p. 24). 
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Dans la Il° partie, le jeune auteur aborde l’examen de la 
question au point de vue du droit actuel ; il examine successi- 
vement les dispositions du droit français ($ 1), du droit alle- 
mand (S 2). 

Enña, dans la dernière partie de la savante dissertation, 
l’auteur aborde la partie philosophique du sujet : 

Au $ 1“ il pose le principe du pouvoir limité du juge; pre- 
mière maxime : litiscontestation, non ultrà pelila. Ici 1l se 
trouve d'accord avec le vétéran de Heidelberg, qui, lui aussi, 
s'élève avec tant d'énergie contre l’excès du pouvoir du 
président. M. Van Raalte propose de confier à la chambre de 
conseil le pouvoir discrétionnaireexercé jusqu’à présent, presque 
sans contrôle, par le président de la Cour d’assises. Notons 


-encore en passant que, d’après un nouveau projet, la chambre 


criminelle de la Cour provinciale, qui jusqu’à ce jour exerçait 
en Hollande les fonctions du jury, se trouverait remplacée 
par le tribunal d'arrondissement ; 

2. Pouvoir du juge criminel pour recueillir des preuves; 

$ 3. Pouvoir de qualifier le fait criminel ; 


6 4. En un mot, la Cour, à notre sentiment, doit être investie 


d’un pouvoir discrélionnaire, à l’effet de recueillir à l’audience 
toutes les preuves utiles à la découverte de la vérité, comme 
par exemple la nouvelle instruction par experts, une descente 
sur les lieux, etc., pourvu qu'il n’y ait rien de contraire aux 
lois pénales, que es droits ‘des prévenus ou des tiers ne soient 
pas lésés ; 

$ 5. Pouvoir de qualifier le fait. Principe : la Cour n’est pas 
tenue de donner aux faits la qualification qui leur est donnée 
dans l’acte d’accusation. J. BERGSON. 


CHRONIQUE. 


LÉGISLATION ANGLAISE. 


Il n’y a rien de si populaire en Angleterre que ce qu’on’ap- 
pelle la réforme de la législation, autrement la révision perma- 
nente des lois diverses qui régissent le pays. Il existe dans la 
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chambre des lords une section spéciale formée d'hommes que 
la couronne élève à la pairie daus le but de remplir cet office et 
qui sont chargés de veiller sur ces questions si intéressantes 
pour tout le pays. Celte section est celle des membres que l'on 
appelle dans le public : les lords de la loi; elle est composée 
avec les lords chanceliers en retraite (qui, quelque courte qu'’ait 
. été la durée de leurs fonctions officielles, jouissent d'une pen- 
sion annuelle de retraite très-élevée, et qui sont actuelle- 
ment au nombre de cinq), de juges élevés à la pairie à la fin 
d’une carrière illustrée dans la magistrature et de grands juris- 
consultes appelés à la même dignité et qui jouissent de fortunes 
personnelles assez considérables pour soutenir leur rang héré- 
ditaire. C’est par ces lords de la loi qu'est exercée la juridic- 
tion suprème d’appel dans la chambre haute, juridiction accep- 
tée universellement par les tribunaux inférieurs ei par tous les 
jurisconsulles anglais. C’est par eux également que les grandes 
mesures d'amélioration légales sont proposées, examinées, dis- 
cutées et, en dernière analyse, transformées en lois dans la 
chambre haute du parlement. Ils n’ont pourtant pas d'existence 
politique distincte, ni de fonctions judiciaires spéciales; ils ne 
reçoivent pas de rémunération pour les services qu’ils peuvent 
rendre daus ce rôle; mais ils constituent une de ces institutions, 
pour ainsi dire, spontanées qui sont sorties des nécessités poli- 
tiques. î 
Les lords de la loi ne sont pas toujours d’accord entre eux 
sur les questions qu’ils traitent; dans la séance du 22 avril ils 
se sont trouvés en désaccord sur une question depuis longtemps 
réglée en France par l’article 999 du Code civil. Si un sujet 
anglais meurt, ayant à l’époque de sa mort son domicile en pays 
étranger, la loi anglaise veut que ses dispositions Lestamentaires 
soient régies par la loi de l’état étranger dans lequel il est do- 
micilié. La conséqüérce de cétte disposition légale est qu’un 
Anglais, ayant son domicile en France, se trouve privé de Îa 
liberté entière de disposer par testament de ses biens et avoir 
dont il jouit en Angletefre, Sauf, biëñ entendu, le cas de sub- 
stitutions. Pour échapper à ces difficultés qui résultent surtout 
de la législation française qui n’accorde pas au père la libre et 
entière disposition de ses biens, on saisit sans cesse les tribu- 
paux anglais de la question de savoir si le domioile du défunt 
était bien réellement établi en pays étranger, ce qui donne lieu 
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à d’interminables contestations, et, à ée propos, les magistrats 
anglais ont eu occasion de constater qu’il existe la plus grande 
divergence d'opinion entre les jurisconsulies FALÇAUS auxquels 
il a été nécessaire d’avoir recours. 

En présence de cet état de choses, lord Kingsdown, juriscon- 
sulte anglais du plus grand mérite, propose de faire entrer dans 
la loi britaunique le sage principe de la loi française, et de dé- 
cidér que les dispositions testämentaires dans de semblables 
as seroït aussi valables si elles ont été rédigées selon la loi 
hüglaise qüe séloï celle du paÿs où lé domicile est éonstitüé. 
Hied Qué cette proposilion éiiane d’ün dés lories les plus éle- 
vés de là chäibre haute, elle a été combätlue paï presque tou 
les autres lords de la lot. — Comment, s’est écrié lord Leonard, 
qui ä élé detix fois lord chañcelier, éomment perinettre à des 
Anglais qui vivent et dépensent léur fortune en France de jouir 
‘de toüs les bénéfices dé la loi anglaisè et d'en éviter les 
éhârges? — On peut voir, d’après éét éxemple, que là réfortié 
dés lois én Angletèrre éproüve des difficultés el rencontre dés 
obstacles qui expliqueñt lé peu dé progrès réel qu’elle accofi- 
plit 

Une âûtre grande düestioï sociale êt légale à là fois à l’ordre 
dü joür äussi en Anglétéiré, èst là propositlo, depuis long- 
temps eï discussion , dé perméliré le mariäge d’un beau-frère 
avec là sœur de sa prèemièré femme. Autrefois là chambre dés 
commünes rie manquait jamais de donrier soû assentiment à 
cétte proposition que, de son côté, la chambre dés lords repous- 
sait toujours aveé la même régulatité ; mais, dans cette session, 
là chambre des éommunes a refusé de voter lé bill ordinairé, 
et lé gouveriémént n’à poitit voulu sanclionriér üne loi de cette 
nature qui avait été faite par la législature d’une des colonies 
anstraliennes. La question se trouve donc définitivement résolue 
dans le sens négatif. 

Une autre question se présente également, c’est celle qui 
permet ou interdit à un ecclésiastique de procéder lui-même à 
son propre mariage. El y a quelque vingt-cinq ans, en Irlande, 
un membre du clergé se maria lui-même à une femme d’un 
rang inférieur au sien. Ils vécurent ensemble et eurent des en- 
fants ; mais, après sa mort, on souleva la question de savoir si 
les enfants étaient légitimes. Dans l’une des dernières séances, 
\la chambre des lords, après de longues discussions, a décidé 


384 . CHRONIQUE. 


que, d’après la loi de l'Angleterre, un membre du clergé ne 
pouvait se marier lui-même. 


HEIDELBERG. 


- Le projet du Code de commerce, présenté aux Diètes de 
Prusse et de Bavière, préoccupe en ce moment Îles esprits en 
Allemagne. Certaines dispositions de ce projet excitent des dputes 
dans les provinces rhénanes, celles par exemple qui confèrent 
aux tribunaux de commerce le drgit de prononcer contre les 
commerçants des peines disciplinaires. Partout se manifeste le 
désir que ce projet soit adopté par les chambres, sans modifi- 
cation; partout, dans la vieille patrie allemande, se manifeste 
le vœu d’une législation générale et uniforme. Un droit com- 
mun, une procédure commune, et surtout une organisation 
judiciaire uniforme, tels sout les biens dont la nation allemande 
ne voudra plus être privée longtemps. Un autre vœu, c’est que 
les jugements soient exécutés partout sans visa ni parealis. 
Alors aussi on pourra assigner un terme au Code Napoléon 
dans les provinces rhénanes:; les habitants des provinces rhé- 
nanes ont défendu avec vigueur ce Code contre le Code général 
de Prusse (Landrecht), mais personne ne voudra conserver Île 
Code de commerce français une fois que la loi sur les lettres 
de change et le Code de commerce allemand seront adoptés. 

M. Leue, conseiller à la Cour d’appel de Cologne, vient de 
publier une excellente brochure sur une législation uniforme 
pour l'Allemagne, sous le titre Zdées sur la procédure civile de 
l'Allemagne. 
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EXAMEN DOCTRINAL 
De la Jurisprudence en matière eivile. 


Les immeubles du receveur d’une caisse d'épargne sont-ils soumis à 
l'hypothèque légale que L’articie 2121 du Code Napoléon accorde aux 
établissements publics sur ies biens de leurs receveurs et aëministra- 
teurs comptables? 


Par M. LamACHE, professeur à la Faculté de droit de Strasbourg. 


Cette question est d’origine récente. En effet, les premières 
caisses d'épargne fondées en France’le furent par des réunions 
de souscripteurs qui, ne voulant ni se nommer au public ni 
s’obliger au delà de leurs mises, se constituèrent en sociétés 
anonymes. L'article 2121 du Code Napoléon était sans appli- 
cation possible à des œuvres de bienfaisance strictement privée, 
établies à titre de sociétés commerciales. Mais il est arrivé que 
les caisses d’épargne, croissant en nombre et en importance, 
sont devenues l’objet d’une législation' spéciale, qui, d’une 
part, leur a assuré divers avantages, et, de l’autre, a soumis 
leurs opérations à certaines règles et leur comptabilité à la 
surveillance administrative. La qualification de sociétés com- 
merciales convenant peu aux vues entièrement désintéressées 
des fondateurs, les caisses créées depuis la loi du 5 juin 1835 
ont été autorisées par le gouvernement en la même forme que les 
autres établissements d'utilité publique. Enfin, la bienfaisance 
des particuliers n’a plus été la source unique des fondations ; 
un grand nombre des caisses actuellement existantes ont été 
dotées par les communes ou par les départements. L'institution 
a paru dès lors entrer dans une voie de transformation ; l’em- 
preinte officielle y étant de plus en plus marquée, on s’est de- 
mandé si les caisses d'épargne n’avaient pas le caractère légal 
d’établissements publics? 

La solution affirmative est celle que donnent les deux seuls 
auteurs qui aient, à ma connaissance, examiné la question, 
MM. Dalloz et Paul Pont. Elle a été également adoptée par la 
Cour d'Amiens qui a ‘considéré comme valable l'inscription 
hypothécaire prise au mom d’une caisse d’épargne sur les biens 
de son receveur. (A4rrét du 22 mars 1855.) 

- XVIIL, 25 
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Au contraire, la Cour de cassation, infirmant l'arrêt d'Amiens, 
a refusé le bénéfice de l’hypothèque légale aux caisses d’é- 
pargne, « attendu qu’elles ne sont pas des établissements publics 
dans le sens et dans la pensée de l’article 2121. » (4rrét du 
8 juillet 1856.) | 

Par un autre arrêt du 5 mars 1856, la Çour suprême avait 
déjà préjugé la question dans le même sens, eh détidant que 
les condamnations obtentes contre les caisses d’épargné pêeu- 
vent être exécutées par les voies et selon les formes du droit 
commun, pour ce même motif que lesdites eaisses ne sont pas 
des établissements publics. 

Dalloz mentionne, comme militant én sens contraire, un 


troisième arrêt de la même Cour, du 17 mers 1864, Cet arrèt . 
ne me paraît fournir aucun argument, même indirect, ni pour 


ni contre l’hypothèque légale. La difficulté sourbise à la Cour 
était de savoir si une caisse d'épargne est assujettie, pour plai- 
der, à la nécessité d’une autorisation préalable. La décision 
négative a été basée uniquement sur ce qu'aucun texte de loi 
n’a imposé auxdites caisses cet assujettissement qui, dérogeant 
au droit commun de recourir à justice, ne saurait Jeur être 
étendu par voie d’analogie. L'arrêt ne ‘dit rien du caractère 
légal de ces établissements ; il omet comme à dessein la ques- 
tion que la Cour devait trancher plus tard, 

À mon avis, la Cour de cassation s’est conformée aux vrais 
principes dans son arrêt du 2 juillet 1856. 

Les nuages qui obscurcissent la question me paraissent ténir 
principalement à ce que l’on identifie les établissements d'utilité 
publique et les établissements publics. Quoiqu'il arrive souvent 
que ces deux dénominations soient employées comnie syno- 
nimes, elles correspondent à deux idées distinctes, 

La première comprend une variété indéfnie d’établissements 
qui ne font nullement partie de l’administration publique, mais 
qui, en considération du bien matériél, moral ou intellectuel 
qu’ils opèrent, et du concours indirect qu’ils prêtent ainsi à la 
haute mission du gouvernement, ont paru mériter qu’un décret 
rendu sur l’atis du Conseil d’État leur conférât la qualité de 
personnes civiles, en vue de faciliter leur développement èt 
leur action. Si l’on parcourt le Bulletin des lois, on y voit « re- 
connues comme éfablissements d'utilité publique, » tantôt une 
œuvre de libre et cheritable patronage, (untôt une société 
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d'hortieulture, ; Une on de beaux-arts , une société d’anti- 
quaires, tantôt uné association dé sêtours mütuels entre ou 
vriers, et cent autres instilutions non moins étrangères aux 
services administratifs. Les établissements d'utilité publique ne 
sont, en réalité; que de favorableu collections d'œuvres ou 
d'intérêts privés, présentant toutefois, par leur nature et par 
leur importance, un certain caractère d'utilité générale, qui 
déterminé le gouvernément à les investir de la personnalité 
civile, 

Au contraire, la dénomination d'étoblitsements publics con- 
vient à certaines branches de l’administration publique, qui ont 
été constituées à l’état de personnes civiles. De ces établisse- 
ments, les uns font partie de l’administration générale de l’em- 
pire{ telle était l’Univérsité avant 1850; tels sont l’hospice des 
Quinze: Vingts, la caisse des invalides de la marine, etc. D’au- 
tres, comme les hospices départementaux ou communaux, 
comme les bureaux de bienfaisance, se rattachent intimement 
à l’administration locale ; 14 commune et le département eux- 
mêmes, considérés comme personnes civiles, sont compris 
quelquefois aussi sous cette dénomination. D’autres, tels que 
les séminaires et les fabriques paroissiales, ont été créés en 
vuê d’assurer le service public du culte. En un mot, l’établis- 
sement public ne présente pas seulement un caractère d’utilité 
générales il répond à l’un de ces intérêts collectifs de la société 
auxquels Padnbmistration publique a mission expresse de pour- 
voir. 

Malgré oëtte différence qui sépare les deux genres d’établis- 
sements, #i l’on considère que, rapprochés déjà par la qualité 
commune de personnes civiles et paî leur caractère d'utilité 
générale, ils présentent en outre ceite triple similitude qu'ils 
ne peuvent naître sans uné autorisation de l’État, qu’ils sont 


_: soumis plus ou moins à sa tutelle, et que ceux de leurs biens 


qui sont passibles de la contribution foncière payent la taxe 
additionnelle établie par la loi du 22 février 1849 pour tenir 
lieu dés droits de mutation, voyant cés établissements assi- 
milés les uns aux autres sous presque tous les rapports qui 
peuvent être l’objet des dispositions du législateur, on ne s’é- 
tonners pas que les téxtes officiels les aient habituellement . 
confondus, et qu’au lieu de juxta-poser les deux dénomina- 
tions, ils aient employé l’une ou l’autre dans un sens large et 
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cumulatif. Cette confusion, à mon avis, regrettabie, a lieu no- 
tamment dans l’article 1* de la loi du-22 février 1849, où les 
établissements d'utilité publique proprement dits sont compris 
sous les mots : établissements publics. 

Est-il possible d'admettre que ces dernières expressions 
aient un sens aussi vaste dans l’article 2121 du Code Napoléon? 
La négative ne me paraît pas douteuse. Voici quelques hommes 
qui ont des loisirs, de l’instruction, du goût pour les antiquités; 
ils se réunissent afin de cultiver en commun l’archéologie et 
de goûter, chacun à leur tour, le doux plaisir d’avoir des audi- 
teurs; puis ils obtiennent un décret qui reconnaît leur société 
comme établissement d'utilité publique. Qui oserait soutenir 
, que si l’un d’eux a bien voulu se charger de percevoir le mon- 
tant des cotisations ou les autres fonds de l’œuvre et d’en tenir 
compte, son obligeance pourra être châtiée par l'inscription 
d’une hypothèque sur tous ses immeubles? Évidemment la loi 
n’a pas entendu accorder l’exorbitante protection d’une hypo- 
thèque générale à des collections d’œuvres et d'intérêts privés, 
dont la nature intime n’est pas changée par le décret qui les 
constitue en personnes civiles. L'article 2121 a été dicté par le 
même. esprit que les lois antérieures, rappelées dans l’article 
‘ 2098, qui ont accordé au trésor un privilége sur les biens des 
comptables. Son but unique, en créant une garantie très-oné- 
reuse, a été de protéger les services publics, l’administration 
publique. Dans cet article, les mots établissements publics doi- 
vent être interprétés sensu stricto. 

Faisons l’application de ces notions aux caisses d'épargne. 

Les caisses d’origine ancienne, instituées à titre de sociétés 
anonymes et au moyen de souscriptions particulières, sont des 
institutions privées que la loi a assimilées sous plusieurs rap- 
ports aux établissements d'utilité publique. Les autres sont des. 
établissements d’utilité publique proprement dits. Qu'on les ap- 
pelle, j’y consens, établissements publics, si l’on veut donner à 
ces mots l'extension qu’ils ont souvent reçue; mais sont-elles 
des établissements publics dans le sens de l’article 2121? Ce 
qui précède m’autorise à ramener la question à ces termes : 
une caisse d'épargne constitue-t-elle un service publie, accompli 
par l’autorité administrative, ou bien n’est-elle pas plutôt une. . 
très-favorable collection d'œuvres et d'intérêts privés ? 

Ea France, pays d'unité administrative comme d'unité poli- . 
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lique et ‘judiciaire, l'administration: publique présente deux 
caractères qui sont des conséquences de cette unité, et qu’on ne 
trouve ni l’un ni l’autre dans l'institution des caisses d'épargne? 

Premièrement, tout.le. personriel administratif relève du chef 
du pouvoir exécutif pat le droit de nomination que celui-ci 
‘exerce médiatement ou immédiatement. Lorsque ce droit de 
nomination fait défaut, lorsque le pouvoir exécutif reste étran- 
ger au choix du personnel d’une agence, on peut affirmer que 
cette agence n’est pas une administration publique. Or c’est ce 
qui a lieu pour les caisses d’épargne. Le receveur et les autres 
employés sont nommés par le conseil des directeurs; ceux-ci 
le sont eux=mêmes, non point par le pouvoir exécutif, empe- 
reur, ministre, préfet ou maire, mais bien par l’association qui 
a fondé et doté la caisse, association de PARQRNErE ou associu- 
tion communale. 

Le serment, autre gage de dépendance qui peut être exigé 
de quiconque prend place dans les rangs administratifs, et qui 
a été imposé même aux délégués cantonaux parce que leur 
bénévole mission a pour objet le service public de l'instruction 
primaire, le serment n’a jamais été demandé aux directeurs des 
caisses d'épargne, tant est manifeste l’impossibilité de voir en 
eux les membres d’une administration publique, si l’on ne 
veut pas dénaturer complétement le vrai caractère de Minsts 
tution ! 

C’est en se fondant sur ces motifs que la Cour de Paris a 
décidé que le fait d’avoir inscrit sur le livret d’une caisse d'é- 
pargne la fausse mention d’on versément, constitue un faux en 
écriture privée et non un faux en écriture publique : « attendu 
que les caisses d’épargne, bien qu’assimilées sous certains rap- 
ports aux établissements d’utilité publique, ne sont en réalité 
que des établissements particuliers ‘ ; que les employés attachés 
à ces établissements, pas plus que ceux qui les dirigent, n’ont 
de caractère public; qu’ils ne tiennent pas leur nomination ‘de 
l’autorité et ne prêtent pas le serment exigé de tout fonction- 
paire public. » (4rrét du 17 mars 1854.) | 

Une seconde conséquence du principe d’unité administrative 
qui régit la France est l’uniformité d'organisation. Le personnel 
administratif, employé à telle branche des services publics, est 


1 La proposition énoncée en cette forme n’est parfaitement exacte que 
pour les caisses d’origine ancienne, instituées à titre de sociétés anonymes. 
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organisé de la même manière dans tout l'empire, et caite uni- 
formité résulte d’une loi ou d’un règlement général, Or, c’est le 
contraira qui a lieu pour les caisses d'épargne. La nombre et 
les attributions respectives de leura administrateurs varient 
d’une paissa à l'autre, selon les statuts de chacune. Rien loin 
qu'aycune loi ou règlement général laur ait imposé l’unifohmité 
administrative, l’article 1* du décret dy 15 avril 1852 reaon 
naît et consacre la libre variété qui eat propre aux inatitutiong 
privées, « Les opérations de chaque caisse seront dirigées et 
surveillées par un cansail de directeurs ou d’administrateurs, 
Les statuts déterminent la composition et lea fonetions de ce 
conseil. » Si une certaine uniformité S’introduit peu è peu, ella 
est de fait et non da droit, 

Cousidérées dans leur personnel, les caisses Pons se 
refusent donc énergiquement à la qualification d’administrar 
tions publiques. 

_ Maintenant, considérons-len dans leur objat qui est da racen 
voir les sommes offertes et de lea faire fructifier au profit des 
déposants. Si l’on en venait jamais à transformer en davoira 
légaux les vertus individuelles de prévoyance et d'économie, à 
alimenter les caisses d'épargne au moyen de ratenues forcées 
sur les salaires, et à an rendre l'établissement obligataire 
pour les communes, je eonviens qu’alors leur office se rappro. 
cherait singulièrement du service public des contributions; 
mais tent que les caisses, création purement volontaire de la 
bienfaisance particulière où communale, ne racevront que les 
pécules apportés par chacun spontanément et sous la seule 
incitation de son intérêt bien compris, comment y voir autre 
chase qu’une libre et hienfaisante gestion d’intérêta privés? 

Quelqu’un objectera peut-être qu’au-dessus de ces intérêts 
individuels 88 trouve un intérêt général qui est servi puiasame 
ment par Ja diffusion des habitudes de prévoyance et d'économie 
dans les classes populaires ; que cet intérêt public est la cause 
de l'autorisation et des faveurs accordées par le gouvernement 
aux caisses d'épargne, et qu’en conséquence on doit les regare 
der comme accomplissant un service publie, Ce serait jouer 
sur les mots, Jamais le ‘concours indirect qu’une œuvre prête an 
bien général n’a suffi pour la transformer en service public, en 


1 Cette idée a été émise plus d’ane fois, et M, de Gerando s’est eru obligé 
de la combattre dans son Traité de la bienfaisance publique, t. III. p. 238. 
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servioa administratif. Autrement, tous les établissements d'uti. 
lité publique, et jusqu'aux sociétés d’antiquaires reconnues. 
comme telles, deviendraient autant d’adminiatrations publiques; 
car il n’y en a pas un seul qui n’ait dû son existanae comme 
personne civile à un concours de ce genre, à un ceriain 6AraC> 
tère d'utilité générale, 

Jl est vrai que la loi acçorde aux caisses d'épargne des avan. 
tages que ne possèdent paë tous Jas établissements d'utilité 
publique. Il est vrai encore que plusieurs ont été dotées en 
totalité ou en partie par les communes oy par les départements, 
Que conclure de là, sinon que l'utilité de l'institution à été 
vivement appréciée par le pouvoir Jégislatif, par les sonseils 
généraux, par les çonseils municipaux, Je ne sache pas que 
personne ait jamais attribué aux sociétés de secours mutuels 
autorisées le caractère Jégal d'établissements publios ; il leur 
eat expressément refusé par M. Paul Pont, qui l’aceorde aux 
caisses d'épargne. Cependant ces sociétés sont admises, comme 
les caisses d'épargne, à opérer des versements à la caisse des 
dépôts et consignations; laura actes sant exempis des droits 
de timbre et d'enregistrement, les communes sont tenues de 
leur fournir gratuitement des loçaux pour ae réunions, Dé 
cret du 20 mars 1852. 

L'État, qui accorde des avantages aux caisron dés 
pu circonscrire leurs opérations dans certaines limites, moti- 
vées d’ailleurs par l'intérêt du crédit public. L'État, qui à mis 
les caisses d’épargna en rapport avec la caisse des dépôts at 
consignatjons et avec le trésor, a dû régler cas relations. 
L'État, sans l’autorisation de qui une caïsse d'épargne ne peut 
exister, a le droit de connaître l’usage qui est fait de cette au- 
torisation, afin de la retirer si les statuts étaient violés et ses 
avertissements méconnus; en conséquence, sans infirmer Ja 
surveillance permanente confiée aux citoyens honorables et 
désintéressés qui dirigent ces caisses, l'État en fait surveiller 
aussi la gestion et la comptabilité par les recaveurs et inspec- 
teurs généraux des finances. C'est ca qui a été étahli par leg 
lois des 4 juin 1835, 21 mai 1837, 92 juin 1845, 7 mai 1853, 
et par le décret du 35 avril 1852. Mais ni la surveillance ni la 
protection administratives qui s’exercent sur una institution 
- n’ont pour résultat de transformer l'institution elle-même en 
administration publique. Les sociétés de secours mutuels, les 
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sociétés tontinières sont soumises plus ou moins étroitement à 
cette même surveillance. Les lois et le décret précités ne ré- 
pugnent donc nullement à ma thèse. 

_ Bien mieux, je remarque que cette législation réglementaire 
s’applique à toutes les caisses d'épargne indistinctement, sans 
attribuer un caractère légal différent aux caisses d’ancienne date, 
nées sous forme de sociétés anonymes, dotées par souscrip- 
tions particulières, et aux caisses plus récentes, fondées et 
dotées par les communes, autorisées comme établissements 
d'utilité publique. Or, les premières échappant forcément aux 
termes de l’article 2121, ces règlements législatifs eux-mêmes 
me conduisent à penser que ni les unes ni les autres ne sont 
des établissements publics dans le sens dudit article. Aussi 
bien on se jetterait dans de graves difficultés en essayant de 
distinguer le caractère légal des caisses d'épargne selon l'ori- 
gine des deniers de la fondation; car telle caisse a été dotée 
tout à la fois par des particuliers, par une commune et par le 
département. 

Un arrêt du Conseil d'État, relatif à la caisse d'épargne de 
Strasbourg, confirme l’argument que j'ai développé sous ses 
diverses faces, et qui n’est autre que celui de la Cour de cassa- 
tion. La caisse de Strasbourg, installée dans une maison à elle 
appartenant, avait prétendu que cet immeuble ne devait point 
supporter l'impôt foncier, comme étant, d’une part, non pro- 
dactif des revenus, et, de l’autre, étant affecté à un service 
public. Sa demande en décharge ayant été rejetée par le conseil 
de préfecture du Bas-Rhin, elle recourut devant le Conseil 
d’État. Celui-ci a maintenu la décision attaquée : 

« Considérant que l’exemption de la contribution foncière 

n’est applicable aux bâtiments affectés à un service public, et 
qui ne sont pas productifs de revenus, qu'autant que ces bâti- 
ments sont une propriété publique ; : 
_« Considérant que la maison dans laquelle est établie la 
caisse d’épargné de Strasbourg est la propriété privée de cette 
caisse; que dès lors, en supposant que cette maison püt être 
Re comme destinée à un service public, c’est avec 
raison que le conseil de préfecture du Bas-Rhin a décidé qu’elle 
serait maintenue à la contribution foncière. » 4rrét du 24 no- 
vembre 1859. | 

Pour résoudre la question fiscale qui lui était soumise, le 
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Conseil d’État n’a pas eu bésoin de déclarer en termes exprès 
que les caisses d'épargne n ’accomplissent point un service pu- 
blic proprement dit; et, fidèle à ses habitudes de réserve, ce 
n’est que sous forme dubitative qu'il leur conteste cette mis- 
sion. Mais, au fond, sa décision confirme pleinement les ob- 
servations que j'ai présentées. En effet, la caisse d’égargne de 
Strasbourg a été fondée par la commune. Si les caisses d’épargne 
étaient des établissements publics dans le vrai sens de ces. 
mots, dans le même sens que les hospices, la maison apparte- 
nant à la caisse de Strasbourg et occupée par elle, aurait été 
considérée comme propriété publique et exemptée de impôt, 
ainsi que le sont invariablement les bâtiments des hospices 
communaux, sans distinguer si ceux-ci ont été fournis par la 
commune ou ont été achetés des deniers propres de l’hospice. 
Au contraire, le Conseil d’État décide que la maison de la caisse 
de Strasbourg n'est qu’une propriété privée et qu'elle doit l’im- 
pôt. Par là il déclare virtuellement que les caisses d'épargne 
ne sont pas des établissements publics sensu stricto, dans le 
sens de l’article 2121; et son arrêt concorde avec celui par 
lequel la Cour de cassation leur a dénié ce même caractère, et 
leur a refusé en conséquence le bénéfice de l’hypothèque légale. 
Non-seulement les caisses d'épargne ne sont pas au nombre 
des établissements publics dont l’article 2121 a voulu parler, 
mais les receveurs desdites caisses ne sont pas non plus au 
nombre des comptables que cet article a eus en vue. Il a eu en 
vue les comptables publics. Or les lois et règlements sur la 
comptabilité publique ne considèrent comme tels que les agents 
nommés par l’autorité administrative, opérant sous ses ordres, 
Jui rendant leurs comptes. Le receveur d’une caisse d'épargne 
n’est pas nommé par l’autorité administrative, il l’est par le 
conseil des directeurs. C’est sous les ordres de ceux-ci qu’il est 
placé et qu’il opère, quoique sa comptabilité soit soumise d’ail- 
leurs. au contrôle des agents administratifs. Il n’est justiciable 
. ni de la Cour des comptes, ni du conseil de préfecture, ni du 
ministre, ni d'aucune autre autorité administrative. Les comptes 
annuels qu’il adresse au préfet sont destinés uniquement à 
éclairer l’administration supérieure dans l’exercice de sa mis- 
sion de haute surveillancé; ils ne sont pas les pièces d’un juge- 
ment. Si les directeurs prétendent que le receveur, par suite de 
sa gestion, est redeväble de telle somme envers la caisse, c'est 
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devant l'autorité judiciaire que Je litige sera porté, A la diffé- 
rence d’un receveur communal, du receveur d’un hespice, le 
receveur d’ppe caisse d'épargne n'est done pas un comptable 
public, i} eat purement et simplement un agent de la caisse, 
Ua cautionnement lui sera demandé, mais l'aypathèque légale 
u ‘atteint pas ses immeubles. LAMACHE. 


érunes SUR L'ADHINISTRATION DE LA JUSTICE CIVILS, 


Par M. LAVIELLE, conseiller à la Cour de cassation. 
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$2. — De Vordre, 


Ohjet de sette prosédure, 8es ançiens akus, Exemple remarquable. Juste sévérité 
du garde des scçgaux Peyronnet. Examen de la loi npuvelle du 21 mai 1858. — 
L. Juge-commissaire spécial. Son atilité. — Il. Petits ordres proposés par 1a 

- sommission du Corps législatif et rejetés par le Conseil d'État. — HI. Qrdre 
amiable, Objections. Réponses. Le ministère des ayoués est-il obligatoire? La 
remise des pièces en leurs mains vaut-elle mandat? Arrêts de la Chambre des 
requêtes, qui ent décidé la négative. Examen critique de ces arrêts. — EV. Re- 
Cours pontre la cendamnation à l’amende prongngée centre le aréansier dé- 
faillant. Systèmes divers. — V. Délai fatal pour produire, — Déchéange d'office 
et de plein droit. Sévérité excessive de cette disposition nouvelle. Ses effets. 
Fécessité de la modifier. — VI. Gonsignation obligatoire ou facultative. 


L’immeuble vendu, rien ne paraît plus facile que'd’en distri- 
buer le prix ; on dirait une simple opération arithmétique, un 
travail presque matériel ; il ne serait pas autre chose, en effet, 
si ce prix abondait, s’il était suffisant pour congédier tous les 
créanciers el acquitter les frais de justice. 

Mais cela arrive hien rarement, surtout dans l’ordre à 
suite d'expropriation. C'est précisément parce qu’il y a dé- 
ficit, impuissance de tout payer, qu’il y a vente forcée da 
l'immeuble et distribution judiciaire de son prix. Ces deux 
actes signalent ou pour mieux dire constituent [a faillite du 
propriétaire, comme la suspension de payement révèle la faiHite 
du négociant, Dans ces deux faillites , dans ces déconfitures 
commerciales ou civiles, c’est à qui ne perdra pas ou à qui 
perdra le moins. 


F V. Revue critique, tome XVIL, 1°° livraison, 
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Aussi c’est là, c’est dans cette répartition du prix, par l’er- 
dre , que se donnent rendez-vous tous les créanciers. C’est le. 
Champ clos où doivent se vider toutes leurs querelles ; jusque- 
là elles ont paru sommeiller, Maïs ici elles se réveillent plus 
ardentes, C’est la moment attenda, décisif, où tous les droits, 
tous les intérêts vont être produits, débaitns, réglés. C'est peer 
ce règlement qu'ont été réservées toutes pes questions subliles 
de préférence, c’est-à-dire de priviléges et d’hynothèques, qui 
font souvent le tourment des jurisconsultes et toujours celui 
des créanciers, 

Quand le législateur de 1806 eut réglé cette matière si déli- 
çate de Fordre, il s'écria, satisfait de son œuvre ; 

« Dans peu d’années, nous osons le prédire, celte Jai de 
l'ordre, par sa simplicité, par a rapidité de sa marcbe et par 
le peu de frais qu’elle exige aura obtenu l'approbation de toyg 
les bons esprits et les bénédictions des débiteurs et des créqn- 
ciers {. » 

JL faut convenir que çes débiteurs et ces créanciers ant été 
bien ingrats{ car ils ont fait entendre, à propos de cette loi, 
autre chage que des bénédictions; leur concert unanime a été 
encore plus ratentissant que celui que nous venons d'entendre, 
dans le paragraphe précédent, contre la saisie [mmobilière. 

Et il faut bien Je reconnaître : ces longues et vives plaintes 
n'étaient pas sans fandemant. 

Si l'on vent juger la loi de 1806 par ses résultats, on n’a qu’à 
ouvrir les comptes rendus des dernières années, celles où les 
abus étaient cependant plus rares et moins affligean(s, 

Ces statistiques nous apprennent, par exemple, que des 
ordres ont duré plusieurs années, que les frais ont absorbé la 
meilleure partie du gage commun, que les créanciers ont perdu 
en moyenne près de 60 pour 100, et qu’au 31 décembre 1851 
la somme énorme de 162 millions était retenue et enlacée dans 
ces interminables procédures, au grand préjudice da l’agricul- 
ture, du commerce, de toutes les transactions sociales, 

Hâtons-nous de dire que, grâce à Ja vigilante fermeté des 
magistrats, cet état de choses s’améliore de j jour en jour; car 
ce n’est pas à la loi seule qu'il fallait l’attribuer ; son exécution 
était plus défectueuse encore, ainsi que qous l'apprennent Jes 
mêmes documents. 


à Disconrs de M. le consailler d'État Réal. 
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” Parmi les déplorables exeniples qu’on pourrait citer, en te- 

montant plus haut, 1l en est un que les anciens du palais n’ont 
pas oublié, car il leur causa une pénible émotion. | 

Ce fait, qui n’avait pas eu sans doute de précédents et qui se 
reproduira moins encore, se passa il y a plus de trente ans. 

Un domaine considérable fut exproprié. Des nuées de créan- 
ciers et des gens d’affaires s’abattirent sur ce domaine. La saisie 
et ses incidents avaient duré plusieurs années ; l’ordre était plus 
long encore; il ne finissait plus. Toutes les ressources de l’an- 
cien Code furent épuisées; ses longues formalités largement, 
abusivement exploitées. La chicane, excitée et inassouvie, ne 
voulait gas lâcher sa proie. Elle lui fut vivement arrachée par 
le ministre de la justice. 

C'était M. de Peyronnet : il destitua six avoués, le procureur 
du roi et le greffier. | 

Les juges furent traduits disciplinairement devant la Cour 
royale de leur ressort. 

Justice fut faite de la M des uns, de la faiblesse des 
autres. 

L'opinion publique applaudit hautement à cet acte d'énergie. 
Il produisit les plus heureux effets ; car indépendamment de la 
crainte salutaire qu’il devait inspirer, c'est de ce moment que 
datènt les premières études sérieuses touchant la réforme de 
ces titres de la saisie immobilière et de l’ordre, réforme tardive, 
incomplète et que nous poursuivons encore à travers mille 
obstacles. 11 faut savoir les vaincre, c’est-à-dire le vouloir. 

Nos législateurs modernes l'ont essayé; nous avons parlé, 
dans le paragraphe précédent, de la loi du 3 juin 1841 sur la 
saisie immobilière et des réformes dont elle est encore sus- 
ceptible. 

Peut-être eût-il été plus logique de commencer par ces ré- 
. formes touchant les ventes judiciaires, avant d’en venir à 
l’ordre qui n’en est que la suite et le complément, ou plutôt de 
traiter simultanément ces deux parties du même tout; elles 
auraient été mieux coordonnées, et on ne serait pas exposé à 
la nécessité inévitable de modifier encore la seconde partie, 
quand on s’occupera plus tard de la première. | 

Quoi qu’il en soit de ces observations et de ces regrets, il est 
aisé de se consoler en pensant d’une part que le projet touchant 
les ventes judiciaires ne tardera pas à être présenté au corps 
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législatif, ainsi, due l'anpohçait. sa commission de 1858‘. 

D'autre. part que ce travail : a déjà été commencé, non-seule- 
ment par la loi de transcription du 24 mai 1855, mais encore 
par les trois premiers articles de la loi du 21 mai 1858, qui 
tranchent enfin d’une manière satisfaisante des questions graves 
restées indécises dans la doctrine et la jurisprudence en ce qui 
touche l'effet des hypothèques légales et de l’action a 
exercée par le vendeur non payé. | 

Disons enfin que quand une amélioration notable est apportée 
à une partie défectueuse de notre législation, il faut se hâter de 
l’accepter, n’importe sa date et son rang. : 

Telle est la loi du 21 mai 1858. 

Elle n’a pas manqué de commentaires *. Celui de M. Chau- 
veau débute par ces mots : « Discuter le principe écono- 
mique de la loi, signaler les lacunes des textes nouveaux, 
indiquer les modifications à y apporter, appeler enfin la 
réforme sur l’œuvre du législateur, telle était mon intention 
après avoir écrit mon Commentaire et réuni de nombreux 
éléments d’une discussion critique... J'ai préféré suivre 
l'exemple de mon savant et honoré collègue M. Gustave Bres- 
solles : Nous ne voulons pas, a-t-il dit page 12, compliquer 
par nos vues personnelles ce qu’on a voulu simplifier, et tour- 
menter dès son berceau une loi qui ne manquera pas d’interprètes 
et peut-être de censeurs. » 

On doit regretter sincèrement que ces deux honorables pro- 
fesseurs n’aient pas suivi leur première inspiration, et qu’ils 
aient mieux aimé nous enseigner comment la loi doit être 
entendue et appliquée, telle qu’elle est, que de nous dire com- 
ment on pouvait la rendre meilleure. La crainte de tourmenter 
une loi dés son berceau ne devait pas les arrêter; ce sont, au 
contraire, les erreurs naissantes qu’il faut se hâter de signaler 
et de combattre pour les empêcher de grandir et de se fortifier. 

C'est ce que nous venons essayer nous-mêmes, fidèles . au 
plan général de notre travail; mais ici cette tâche sera bien 
facile, car à la différence de ces savants commentateurs, nous 
, pensons que, sans faire grâce à la loi, à raison de son âge, elle 


1 V. le Rapport de M. Riché, p.8. 

2 V: notamment ceux de MM. he. Dana Olivier et Mourlon; 
Saligman annoté par M. Paul Pont; Colmet d’Aage, les notes de M. Duver- 
gier sur la même loi, Bioche, Houyvet, etc., etc. . 
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mérite réellement plus d’éloges que de critiques, et c’est dans 
cette conviction, Mais avec une entière liberté et sans aucunes 
réservés, qué nous allons exäminer ses principales dispositions. 


1, Nomination d'un commissaire emelueif pour les orüres (art. 149): 


_ C'est uné botine chose de confier habituellement au même 
thagistrat la diréctioh dés ordres. Dans 6e travail, comme dans 
tous, on devient plus apte par la pratiqué. Cest unë gatantie 
nüuvelle fütroduite dans ces procédures. Elle a été püisée dans 
nos âñciennés lois qui äVaient aussi des commissaires spéciaux 
pour les décrets, pour les enquêtes, pour lés lHquidatiôns, etc. 
… Mais aujourd’hui, comme alots, il ne faudrait pas que le 
sérvice ordinaité souffrît dé cette délégation spéciale. C’est ce 
qe M. le garde des steaut recommande aux procüreurs géné- 
raux dans sa circulairé du 2 mâi 1859 : « Vous veillerez à ce 
que les magistrats chargés de cette mission ne sè croient pas 
pour cela dispensés du service dé l’audiencé. » 

Cette recommandation sera d'autant plus aisément obéie que 
les ordres ont diminué considérablement et tendent à diminuer 
ehcore. 

De 1851 à 1856 leur nombre s'élevait, année moyenne, à 
0,531. 

En 1858, il n'y ei avait qué 5,833, ét assurément les sta- 
tistiques prochaines nous apprendront utié décroissance nou- 
velle comme dans le nombre corrélatif des saisies immobilières. 

_ En faisant la répattition dé cés ordres réduits entre les 361 tri- 
bunaux de France, on voit qu’il en restera un petit nombre 
pour chacün d'eux. Celte répartition ne peut, sans doute, 

_êtré faîté par tne règle exacte d'arithmétique, cat on comprend 
qu’il ést des tribunaux où les ordres sônt plus nombreux que 


_.: dans d’autres, nême à égalité de population et d'étendue terri- 


toriale. Les statistiques signalent et expliquent ces différences. 

Ainsi ôh peut dire que les précautions de la loi nouvelle, en 
ce point et en quelques aütres, ont été inspirées par le souvenir 
des aniciéns abus, bién plus que par les nécessités actuelles. 
Ces précautions redoublent, ên effet, en raison inverse de ces 
nécessités; mais de ce qu’elles eussent été meilleures à une 
autre époque, il ne s'ensuit pas qu’elles ne soient pas bonnes 
aujourd'hui, On ne saurait ep se prétaunit contre le : retour 
des abus. 
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L'article 749, qui institte ces commissäires spéciaux ou qui, 
pour mieux dire, donne le droit dé les désigner, selon les 
besoins du service, se terminé par le paragraphe suivant : « Les 
jugés désignés par décret impérial où normniés pat le président 
doivent, tottes les fois qu’ils èn sont requis, tendre compte à 
leurs tribunaux respectifs, a premier président et aü procüteur 
général de l’état des ordres qu’ils sont thargés de réglér. » 

C'est trèsbieh; mais cette obligation devait-elle être écrite 
dans la loi? N'est-elle pas suffisafnment établié par la nature des 
choses et là hiérarchie judiciaire? Ellé s’est exééüulée à toutés 
lës époques sans qu'il fût besoin d’un texte. Poürqüoi supposer 
que lé juge requis pat Île tribunal, le premiiet président ou le 
proctireur général refuséra de leut rendre compte? En k-t-où vu 
ün seul exemple? fl est des résistances qu'il ne faut pas prévoir, 
älors surtout que les moyens de les vaincre existent déjà, 
= Maïs qte si où voulait absolument recommander aux juges 
commissaires dé déférer aux réquisitions du tribunal, dont ils 
he sont que les délégués, et de leurs chefs hiérarchiques, agis- 
gant dans l’ordre du service, une simplé instrüction rhinisté- 
riélle n’aurait-elle pas été suffisante? 

Il est d’autres causes bien plus importantes et se rattachiant 
davantage à l'ordre publie, dont la communication aux chefs 
hiérarchiques est plus urgente et plus utile. A-t-on jamais songé 


à l’ordonner, cétté communication, pat un texte de loi? Nulle- 


“ment. Son style net et concis n’admet pas de pareils détails. 
Il demande, au contraire, qu’on le dégage de toute rédaction 
prolixe où superflue. 11 n’en a que plus de force et d’aütorlé. . 
C’est 16 surtout que les longueurs énervent la pensée. 

‘En un mot, nous ne critiquons pas cette mesure d’adriinistra- 
tion intérieure ; nous disons seulement qu’elle existait déjà et 
que, dans tous es cas, elle eût mieux trouvé su plate daïis la, 
circulaire de M. le garde dés sceaux que dans la loi elle-même. 


L. Des petits orères. 


Nous ne lisons pas ce titre dans la loi, mails il sé trouve 6 dans 
le rapport de la commission du Corps législatif. 

Voici comment s'exprime ce rapport (page 42) : « Votre 
commission hé s'était pas contentée d'organiser un essai de 
règlement amiable qui doit surtout être efficace pour les petits 
er à défaut d’arrangement: si Le capital à distribuer n’èx- 
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cède pas 1,500'francs, l’ordre devait être réglé définitivement 
par le juge commissaire. Les parties comparaissaient de nouveau 
devant celui-ci, convoquées comme pour l'essai de concilia- 
tion; les pièces lui étaient remises; le ministère public donnait 
son avis, et à très-peu de frais, dans le délai d’un mois, l’ordre 
était terminé. Le recours devant le tribunal n’était ouvert que 
dans des cas exceptionnels. 

« L'avantage de ne pas dépenser 200 francs au moins pour 
régler entre quatre créanciers l’ordre sur une somme totale de 
1,500 francs n’était acheté par le sacrifice d’aucun des prin- 
cipes de notre droit ; car ni le juge unique, ni le dernier ressort 
et la procédure simple jusqu’à une certaine somme, ni la con- 
vocation par invitation ne sont choses inconnues dans nos 
mœurs judiciaires. Au cas prévu par l’article 661 du Code de 
procédure, le juge commissaire statue seul sur un privilége de 
bailleur, qui peut embrasser un intérêt de plus de 1,500 francs. 
Le jugement sans productions préalables au greffe, et sur. ob- 
servations suivies de la remise des pièces aux juges, n’était pas 
non plus une innovation excentrique, car au cas de l’article 773, 
quoique la somme à distribuer puisse être de 100,000 francs, 
il n’est pas procédé autrement. 

« Le conseil d’État ayant rejeté cet article sans ui substituer 
d'autre combinaison dans le même esprit, il ne nous reste qu’à 
déposer dans ce rapport Rene de nos intentions et de 
nos regrels. » 

Ces regrets nous ne saurions les partager. Nous regrettons 
seulement que le rapport n’ait pas fait connaître les motifs 
invoqués par le conseil d’État pour rejeter cette proposition 
des petits ordres. 

Ces motifs devaient beaucoup se rapprocher, ce nous semble, 
de ceux que nous avons rappellés nous-même, dans le para- 
- "graphe précédent, contre les pelites saisies. 

C’est en effet le même ordre d’idées, l'application des mêmes 
principes, tous dominés par cette haute considération de l’éga- 
lité devant la loi, considération qui se révélait ici avec d’autant 
plus de puissance et de faveur que la procédure de l’ordre était 
simplifiée précisément en vue des petites propriétés et des petits 
capilaux, ainsi que les auteurs de la nouvelle nous l’ap- 
prennent eux-mêmes. 

Si une pareille distinction était admissible, il eût été logique 
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* de commencer par l’expropriation:; mais là elle a été rejetée; 
comment l’admettre ici? 

Il y avait même pour l’exclure une raison de plus. 

Elle est puisée dans l’article 762 de la loi nouvelle, 

Le dernier paragraphe de cet article dispose, en effet, que 
« l’appel n’est recevable que si la somme contestée excède celle 
de 1,500 francs, quel que soit d’ailleurs le montant des créances 
| des contestants et des sommes à distribuer. » | 

" Disposition pleine de sagesse, qui a tranché heureusement, 
d’après la jurisprudence de la Cour de cassation, cette longue 
controverse sur le chiffre à considérer pour fixer le premier ou 
le dernier ressort. 

Ainsi ces petits ordres qui avaient éveillé, à juste titre, la 
sollicitude de la commission, sont affranchis des lenteurs et 
des frais d’un appel, avantage considérable signalé par la com- 
mission elle-même. 

On peut même dire que sous ce rapport il lui a été accordé 
plus qu’elle n’avait demandé. 

Elle prenait, en effet, pour point de départ, ainsi qu’on Y'a vu, 
le capital à distribuer, tandis que l’article 762 ne se préoccupe, 
pour fixer ce dernier ressort, que de la somme contestée. Si elle 
est inférieure à 1,500 francs, l’appel est interdit, quelque im- 
portant que soit le chiffre à distribuer. 

Tout ceci, encore une fois, est en faveur de ce qu’on appelle 
les petits ordres, et il leur a été donné ainsi Ja seule satisfaetion 
qu'ils pouvaient raisonnablement exiger, sans compter les 
chances de conciliation plus nombreuses dans les petites 
affaires que dans les grandes. Ceci nous conduit à cet essai de 
conciliation. 


IL Ordre amiable (art. 751). 


Cette dernière considération, que lessai de conciliation 
nouvellement introduit dans les ordres, réussira souvent pour 
la distribution de petites sommes, suffirait pour nous faire 
. adopter avec empressement une telle innovation. 

Elle a été cependant l’objet de vives critiques. 

C’est un mois de perdu, a-t-on dit; or dans une procédure 
aussi rapide cette perte de temps est bien regrettable. Le vœu 
du législateur sera trompé; il n’y a pas, en effet, de matière 
moins conciliable que celle de l’ordre. Quelle concession pou- 

XVI 2%. 
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vez-vous attendre du créancier premier inscrit, qui a la certi- 
tude d’être intégralement payé? Et, par contre, quelle exigence 
peut manifester un créancier postérieur qui, sachant le chiffre 
à distribuer et les inscriptions qui, avant la sienne, absorbent 
ce chiffre entier, acquiert la triste certitude qu’il n’y aura rien 
pour lui? Où est la place pour une conciliation dans ces chiffres 
et dans ces dates? Ne vaut-il pas mieux employer ce mois perdu 
à la confection de l’ordre? 

On peut ajouter encore que la multiplicité des parties en 
cause rendra la conciliation plus difficile, ainsi que le législa- 
teur l’a reconnu lui-même pour la conciliation ordinaire, qui 
ne.doit pas être essayée quand la demande est formée contre 
plus de deux parties (art. 49, 6, du Code de procédure civile). 

On ne saurait méconnaître la force de ces observations. Elles 
n'avaient pas échappé à la commission du Corps législatif. Aussi 
son honorable rapporteur disait-il : 

« Nous n’avons pas entouré d’espérances exagérées le ber- 
ceau de cette innovation, surtout dans le cas où de grands in- 
térêts seraient engagés. Mais n’y eût-il qu’un ordre amiable 
sur dix tentatives, ce préliminaire, très-peu dispendieux, 
serait justifié, et il est permis d'attendre un succès plus grand, 
surtout dans les petits ordres, puisque la statistique nous révèle 
qu’il n°y a de contradiction que dans un ordre sur quatre. » 

Ces espérances ont été confirméés par les premières appli- 
cations de la loi du 21 mai 1858, et toute controverse semble 
devoir cesser en présence des constatations suivantes, que 
nous lisons dans le dernier compte rendu : | 

« La loi du 21 mai 1858 a commencé à faire sentir son in- 
fluence salutaire sur les règlements de procédures d’ordre 
. pendant les sept mois qui ont suivi la promulgation de cette 
‘loi; les juges-commissaires ont réussi à régler à l'amiable, dans 
un bref délai, 761 ordres, malgré les difficultés qui sout inhé- 
rentes à tout nouveau mode de procédure à son début !. » 

On peut bien ajouter que les effets de la loi nouvelle seront 
encore plus satisfaisants à mesure qu'elle sera mieux comprise 
et pratiquée. La prochaine statistique nous éclairera davantage. 
Les raisonnements devront céder aux chiffres ?. 


1 Compte rendu de 1858, p. 12. 
3 Cette prévision s'est réalisée : la statistique de 1859, quia a paru pendant 
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Nous pouvons donc répéter ici ce que nous avons dit si sou- 
vent et dès le début de ce travail : on ne saurait trop multiplier 
les essais de conciliation, meme au risque de os CS incon- 
vénients. 

Mais ces essais, il faut les diriger habilement. patiemment, 
les favoriser, les encourager autant. que possible. Eh bien! 
nous devons le dire à regret : telle ne nous apparaît pas jus- 
qu'ici la tendance générale. 

Il est surtout un point soon: sur réel à notre sens, 
les tribunaux se sont montrés bien sévères. 

Pour la conciliation de l’ordre comme pour les autres con- 
ciliations, la loi désire sans doute que les parties se présentent 
en personne, mais elle ne leur a pas interdit la faculté de se 
faire représenter par un mandataire. 

Or il est arrivé (et il arrivera bien souvent) qu’un créancier 
soit représenté devant le juge par son avoué. 

I lui a remis à cet effet la lettre de convocation à lui airesiée 
par le) EF OMS et, en outre, les titres Jus cat de sa 
créance. 

Eh bien! l'avoué qui se iésontie muni de toutes ces pièces 
a été renvoyé, faute de pouvoirs suffisants ; on n’a pas voulu 
l'écouter; le créancier, réputé absent, a été condamné à l’a- 
mende de 95 francs; l'ordre amiable n’a pu être essayé avec 
lui et aura dû nécessairement être compromis entre Îles autres 
créanciers. ; 

Et ce n'est pas seulement un juge-commissaire, exagérant 
l'étendue de ses pouvoirs nouveaux, qui l’a décidé ainsi : c'est 
un tribunal de première instance, c’est une Cour impériale, 
c’est la Cour de cassation elle-même. | 

Il est bien vrai de dire que les parties avaient un peu exagéré 
la question et lui avaient donné-une portée plus haute que les 
espèces à juger, ce qui ne fut peut-être pas sans influence sur 
les décisions rendues. de 
Ainsi on était allé jusqu’à soutenir, sans nécessité pour la 
cause, que Je ministère de l’avoué était obligatoire, exclusif, 
puisqu'il s'agissait d’un ordre essayé Judiciairement et non 
devant un nofaire, comme on l'avait d ‘abord proposé, et que 


l'impression de cet article, constate, en effet, que le nombre des règlements 
amiables, pendant cette année, s’est élevé à 31286. Espérons un chiffre plus 
fort pour les années suivantes, 
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dès lors l’avoué, par sa seule qualité, était seul apte aussi à 
représenter le créancier, à l’exclusion de tout autre mandataire, 

On se rapprochait davantage de la vérité et de la cause à 
juger en soutenant que dans tous les cas le choix du manda- . 
taire, fût-il entièrement libre, dès que ce choix tombe sur un 
avoué, celui-ci n’avait pas besoin, comme tout autre mandataire, 
d’un Manon spécial pour se présenter devant le j juge, l’action 
en désaveu toujours réservée aux parties. 

Énfin, on était, selon nous, dans la vérité même et dans le 
cœur de la question à juger en soutenant subsidiairement que 
quand l’avoué représentait la lettre de convocation et les titres 
de créance à lui remises par le créancier, il y avait dans le fait 
de cette remise mandat suffisant pour assister à la réunion. 

Ces trois systèmes, même le dernier, ont été successivement 
rejetés, d’abord par le tribunal et la Cour de Caen, et dans une 
seconde espèce par le juge-commissaire du tribunal de Tours. 

Ces deux décisions ont été déférées à la chambre des re- 
quêtes de la Cour de cassation qui, le même jour, 16 novem- 
bre 1859, rejeta les deux pourvois par deux arrêts distincts. 

Les journaux judiciaires qui les ont recueilli ! leur ont donné 
une grande place; ils ont fait ressortir toute l'importance de la 
question, non-seulement par son influence sur le sort de l’ordre 
amiable, mais encore au point de vue du droit des avoués et 
surtout de leur dignité professionnelle, gravement atteinte, se- 
lon eux, par ces décisions. | 
__ Elles furent précédées d’un débat intéressant et presque con- 

tradictoire, si ce mot est de mise à la chambre des requêtes. 

Mais il arriva que les deux causes, bien que présentant la 
même question, furent distribuées à deux rapporteurs diffé- 
rents, et que ces honorables magistrats furent divisés d’opinion. 
Ce sont toujours les recueils judiciaires qui nous l’apprennent. 
Ils donnent même in extenso les motifs développés à l’appui 
‘de chaque système par les deux savants rapporteurs. 

Ils nous apprennent aussi que M. l'avocat général insista 
vivement pour qu'une question neuve, née d’une loi nouvelle 
et qui divisait si profondément les deux conseillers rapporteurs 
fût soumise à un débat contradictoire devant la chambre civile, 
débat dont l’issue, selon lui, devait entraîner Ja cassation, au 

lieu du rejet prononcé. 


4 V. notamment Sirey, 1859, 1, 889, et Dalloz, 1860, 1, 6. 
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On né peut s'empêcher de régretter, à part toute opinion 
persotnelle, que ces conclusions n’aient pas été admises. 

Le débat devant la chambre civile aurait présenté, entre 
autres avantages, celui de dégager la question de toutes les 
généralités dont on l’avait surchargée et de la concentrer dans 
ses termes les plus simples, c’est-à-dire dans les faits particu- 
liers des deux espèces à juger. 

Or cette question, encore une fois, consistait nl à 
savoir, dans les deux espèces, si la remise à un avoué des titres 
de créance et de la lettre de convocation constituait un suffisant 
mandat pour représenter le créancier. 

La question ainsi réduite, et il n’y en avait pas d'autre, nous 
ne sommes pas sans quelque inquiétude sur la solution négative 
qu’elle a reçue à tous les degrés de juridiction. 

On comprendrait très-bien le rejet prononcé par la chambre 
des requêtes si elle avait considéré que le pouvoir du juge- 
commissaire pour apprécier la validité d’un mandat était sou- 
verain et presque discréfionnaire et que, sous ce FAPRRESS le 
pourvoi n’était pas admissible. 

Mais il n’en fut pas ainsi : la question de droit fut directe- 
ment abordée, discutée, résolue, Après avoir rappelé les faits 
tels qu’ils sont connus, les deux arrêts ajoutent en effet : 

« Attendu en droit que la tentative d'ordre amiable organisée 
par l’article 751 du Code de procédure civile modifié a pour 
but de provoquer des consentements et de constater des refus, 
nécessitant l’expression de la volonté personnelle des parties,. 
qu’elle implique par conséquent pour celle-ci l’obligation de 
comparaître en personne, que s’il leur est loisible d’exprimer 
leur volonté par l’organe d’autrui, ce ne peut être que par l’or- 
gane d’un mandataire ayant pouvoir de répondre à l’objet de la 
comparution, qu’ainsi l’a prescrit le législateur pour les cas 
analogues, notamment par l’article 53 du Code de procédure 
civile, pour le préliminaire de la conciliation devant le juge de 
paix ; que l’article 94 du décret du 27 ventôse an VIII ne confère 
aux avoués le droit d’agir pour les parties que dans les débats 
judiciaires et pour obtenir des décisions judiciaires; que leur 
office ne s’étend pas en dehors de ces limites qu’en vertu de dis- 
positions expresses, et que l’article 362 du Code de procédure 
civile ne les admet même dans les instances iudiciaires à donner 
ou accepter des consentements au nom de leur client qu'avec 
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un pouvoir spécial, qu’ainsi ils ne puisent pas dans leur titre 
qualité pour se présenter au nom des parties sur la convocation 
ayant pour objet le règlement amiable de l’ordre qui exclut 
l’existence de tout débat, de toute décision jndiciaire et néces- 
site des consentements, et qu'ils ne peuvent être admis à repré- 
senter les parties lors de ceite convocation qu’en vertu de pouvoirs 
spéciaux, rejelte. » 

Mais la question de savoir si ces pouvoirs épéciaux ne résul- 
taient pas suffisamment de la remise à l’avoué de la lettre de 
convocation et des titres de créance, cette question, disons- 
nous, la seule à juger, est un peu restée dans l'ombre ou, pour 
mieux dire, elle a été confondue dans la théorie générale sur 
la mission ordinaire des avoués. | 

Pour ne pas tomber dans la même confusion, écartons d’abord 
cette théorie, selon nous, trop absolue. 

Elle a été néanmoins soulenue avec beaucoup de talent et de 
chaleur par M. Chawveau qui, dans plusieurs passages de son 
Commentaire et notamment sur l’article 751 À s’étonne et s’in- 
digne presque qu’on veuille disputer aux avoués le droit exclusif 
de représenter leurs clients dans l’ordre amiable essayé devant 
le juge, comme ils les représentent dans les contestations ordi- 
naires, et cela sans mandat écrit. 

« En résumé, dit-il après une longue et profonde dissertation, 
la loi générale, la loi spéciale, les convenances judiciaires, 
tout... tout me paraît s’élever contre l'introduction des man- 
dataires officieux dans le prétoire du juge. » 

MM. Grosse et Rameau soutiennent le même système avec 
non moins de confiance. 

Il est également enseigné par M. Colmet-Daage, professeur à 
la facullé de droit de Paris, | 

Il pense que, malgré la distinction qu’on veut faire entre les 
deux phases de l’ordre, fout est judiciaire dans l'une et dans 
l’autre soit par leur nature, soit par leurs conséquences. 

Il admet cependant que le créancier puisse se présenter seul 
et en personne, « mais s’il se fait assister ou représenter à cette 
réunion, ajoule-t-il, il ne peut avoir recours qu’à un avoué. » 

Si la loi était à faire on pourrait, on devrait tenir compte de 
ces graves autorilés; mais la loi déjà faite n’admet pas, à notre 
sens, de discussion sur ce point. 


1 Question 2250, septos. 


ÉTUDES JUDICIAIRES, 407 


L’essai de conciliation qu’elle ordonne pour l’ordre est à peu 
près de la même nature que celui des articles 48 et suivants du 
Code de procédure civile pour les instances ordinaires, modifiés 
par la loi du 2 mai 1855 : la partie est convoquée par lettres, à 
la différence des ajournements ordinaires, pour se présenter en 
personne. | 

On lui donne néanmoins la faculté de se faire représenter par 

un mandataire; mais ce mandataire ne doit pas être néces- 
sairement un avoué; il peut être choisi en dehors de cette pro- 
fession. 
_ ‘Que le plus souvent, que presque toujours ce choix tombe 
sur un avoué, on le comprend très-bien, et nous répéterons 
volontiers avec M. Chauveau : « Malheur à celui qui cro:rait son 
droit assez fort pour venir en personne affronter le difficile 
examen des productions des autres créanciers. » 

Le conseil est bon de se faire assister d’un avoué; mais il y 
a loin de là à l'obligation de cette assistance, à la postulation 
exclusive et forcée des avoués dans un ordre amiable qu’on a . 
trop facilement comparé aux instances ordinaires. Jusqu’ici la 
chambre des requêtes nous paraît être dans le vrai. 

L’exposé des motifs, le rapport, la circulaire interprétative 
de M. le garde des sceaux repoussent, au lieu de l’imposer, 
cette obligation, cette nécessité de se faire représenter par un 
avoué à l’ordre amiable. 

« Il était inutile de dire, lisons-nous dans l’exposé des motifs 
et dans le rapport, que les parties peuvent être représentées 
par des fondés de procuration et assistés d’un conseil. » 

Les avoués ne sont donc pas ici les mandataires exclusifs et 
forcés des parties. 

La circulaire de M. le garde des sceaux est lue explicite : 

« Les considérations, dit-il, qui ont déterminé le législateur 
à tenter l’ordre amiable ne permettent pas de penser que Îles 
créanciers soient astreints à recourir au ministère des avoués ; 
le règlement a lieu sous la médiation du juge. » 

Aussi tous les autres commentateurs ont-ils combattu la 
doctrine de M. Chauveau *. 

Mais M. Chauveau lui-même a eu la loyauté de nous indiquer 
contre son opinion une dernière autorité dont il est le premier 


À V. notamment MM. Paul Pont et Seligman, p. 251, n° 172, et page 278, 
à la note; MM. Mourion et Olivier, p. 483 ; M. Bioche, cité par eux, etc. 
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à reconnaître toute l’importance, celle de l'honorable rappor- 
teur de la commission. 

En effet, dans une lettre qu’il lui adressa le 3 octobre 1858 
et qui a été imprimée, avec son autorisation, dans l'ouvrage 
même de M. Chauveau, M. Riché s'exprime en ces termes : 

« MM. Grosse et Rameau veulent que, dans l’ordre amiable, le 
mandataire de chaque créancier ne puisse étre qu'un avoué; les 
raisons qu’ils donnent aboutissent à exiger le ministère de 
l'avoué, même quand son client est présent, car s’il y a là une 
véritable instance judiciaire, le client ne peut (si ce n’est dans 
le Code de Genève) conclure et postuler lui-même. 

«Mais bien qu’en fait l’avoué doive être le mandataire 
le plus fréquent et le plus indiqué, je crois qu’il est contraire à 
l'esprit de la loi d'empêcher un créancier qui peut ne pas con- 
naître d’avoués ou les voir tous occupés par d’autres créanciers, 
d'envoyer comme mandataire le notaire qui a fait le placement 
ou un ami, ou un correspondant grâtuit. Il est tout à fait con- 
traire à l’esprit de la lot d’imposer à un créancier présent un 
avoué, même pour dire qu’il consent, un avoué comme l'exige 
la logique du système de MM. Grosse et Rameau. » 

La lettre continue de combattre ce système; mais nous 
croyons inutile de poursuivre et même de présenter d'autres 
arguments et d’autres autorités qui l’excluent. 

Nous aimons mieux espérer que leurs partisans les modifie- 
ront eux-mêmes dans l'intérêt vrai des officiers ministériels, 
. dont ils ont pris trop chaleureusement la défense, et auxquels 
il peut être donné loyale satisfaction par un moyen moins 
absolu, qui protégera tout aussi bien leur dignité profession- 
nelle que l'intérêt de leurs clients. 

Or ce moyen, nous l’avons déjà indiqué, et c’est ici que nous 
sommes obligés de nous séparer des deux arrêts Préeutes de la 
chambre des requêtes. 

N'oublions pas, comme on lui reproche d’avoir oublié, que 
dans les deux espèces sur lesquelles elle a prononcé il s'agissait 
uniquement de savoir si le créancier qui avait remis à un avoué 
du tribunal, devant lequel se poursuivait l’ordre, sa lettre de 
convocation et ses titres de créance, si ce créancier, disons- 
nous, devait être considéré comme absent et condamné à la- 
mende, alors que l’avoué se présentait pour lui muni de ces . 
pièces devant le juge-commissaire, alors èncore qu’aucune des 
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parties ne contestait la réalité, la validité de ses pouvoirs. 

Pour établir en peu de mots la négative, nous demandons la 
permission de nous placer sur un terrain autre que celui accepté 
jusqu’à présent par les deux opinions contraires et de préciser 
avant tout la théorie du mandat, trop nés es dans cette dis- 
cussion. 

En règle générale, le mandat doit être formel et ses termes 
ne peuvent être dépassés. 

Il peut être donné par acte authentique ou privé, par lettre 
et même verbalement. 

Telle est la disposition expresse de l’article 1985 du Code 
Napoléon. 

Cet article admet aussi le mandat et l'acceptation tacites, 
deux actes correctifs qui peuvent s'établir de la même ma- 
nière. 

Cependant quelques auteurs, se fondant sur le texte même 
de cet article 1985, ont prétendu que l’acceptation seule pou- 
vait être tacite et non pas le mandat. 

Il faut voir avec quelle puissance de logique, de raison et de . 
savoir l’illustre auteur du Traité du mandat: combat et détruit 
cette erreur, et montre que le Code Napoléon, loin d’avoir 
innové en ce point, n’a fait, au contraire, que consacrer les 
anciens et vrais principes sur le mandat tacite. 

Si intéressante que soit cette discussion, il serait d’autant 
plus inutile de la reproduire ici que de toutes parts on convient 
qu’il peut y avoir un acte, un fait tellement précis, tellement 
significatif, que le mandat soit établi sans autre preuve écrite 
ou verbale, et tous les auteurs, d'accord sur ce point, donnent 
précisément pour exemple la remise de fonds à un notaire 
pour les placer, ou la remise de pièces à un avoué pour repré- 
senter celui qui fait cette remise uniquement dans ce but. 

Mais la loi est encore plus explicite que la doctrine. 

La restitution d’un titre privé, la remise volontaire de la 
grosse d’un acte public fait preuve du payement (art. 1289 et 
1283 C. Nap.). 

La remise des titres à un huissier suffit pour lui donner 
mandat de faire toutes les exécutions, sauf la saisie immobilière 
et l’'emprisonnement (art. 556 GC. de proc. civ.): 


3 M, le premier président Troplong, Traité du mandat, art, 1985. 
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Mais dans ce Code lui-même, nous trouvons une disposition 
encore plus directe. 

La levée des scellés, procédure si importante et entourée, à 
juste titre, de sévères précautions, doit se faire en présence des 
parties .ou de leurs mandataires. 

« Si parmi les mandataires, ajoute l’art. 932, il se trouve des 
avoués près le tribunal de première instance du ressort, ils 
justifieront de leurs pouvoirs par la représentation du titre de 
leurs parties.» 

Ils n’ont pas besoin d’autre mandat. Ce mandat est tout entier 

dans le seul fait de la remise des pièces et de leur présenta- 
Lion. 
_ Etil n’en serait pas ainsi pour l’ordre amiable, sous prétexte 
que le décret du 27 ventôse an VIII ne confère aux avoués le 
droit d’agir pour les parties que dans les débats judiciaires el 
pour obtenir des décisions judiciaires! 

Mais la levée des scellés par le juge de paix est bien moins 
un débat judiciaire que l’ordre essayé devant un juge qui rend, 
même en cas de conciliation, des décisions judiciaires impor- 
tantes, telles que la délivrance des bordereaux et la radiation 
des inscriptions hypothécaires. 

L'objection tirée de la loi de l’an VIII ne saurait donc nous 
arrêter en présence de l’article 932 du Code de procédure civile. 

Mais il est une objection plus spécieuse et qui semble avoir 
déterminé principalement les arrêts que nous examinons. 

Elle est puisée, comme on l’a vu, dans l’article 352 du Code 
de procédure civile, qui dispose, en effet, « qu’aucunes offres, 
aucun aveu ou consentement ne pourront être faits, donnés et 
acceptés sans un pouvoir spécial à peine de désaveu. » 

Or pour arriver à l’ordre amiable, ajoute-t-on, c’est-à-dire à 
une transaction, il faut nécessairement des consentements, des 
renonciations, des mainlevées d'inscriptions hypothécaires, toutes 
Choses qui exigent des mandats écrits et formels. 

Si cette objection est fondée, 1l faut se hâter d’en conclure 
que le pouvoir spécial doit être en forme authentique, puisqu'il 
est vrai qu'une radiation d'inscription hypothécaire, par 
exemple, ne peut avoir lieu qu’en vertu d’un tel acte, selon le 
vœu formel de l’article 2158 du Code Napoléon. 

Or nous ne connaissons pas d’auteur ni de juge-commissaire 
qui aient poussé l’exigence aussi loin. 
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Nous nous trompons : 

Dans l’espèce d’un arrêt récent de la Cour d’Aix (Sirey, 1860, 
2, 165), nous voyons le juge-commissaire du tribunal de Mar. 
seille condamner une dame Mortuel à l’amende de 25 francs 
pour ne pas s’être fait représenter devant lui, bien qu’elle eût 
donné à un avoué une procuration spéciale sous seing privé et 
enregisirée. 

« Nous n’avons pas cru devoir accepter cette procuration, dit 
le juge-commissaire, comme dispensant la dame Mortuel de la 
comparution personnelle, parce que dans notre opinion le 
créancier non comparant doit donner une procuration dont le 
caractère autorise le juge à ordonner la radiation d’une in- 
scription, » 

Cette décision attaquée devant la Cour impériale d’Aix fut 
réformée par le motif principal « que la radiation des hy- 
pothèques ne se faisait pas en vertu d’un mandat donné 
ni en vertu du consentement direct des parties, mais bien 
exclusivement en force de l'ordonnance du juge agissant 
dans la limite de la jufidiction qui lui est accordés par 
la loi. » 

« On ne peut done faire à l’espèce, ajoute l’arrêt, l’application 
de l’article 2158 du Code Napoléon, la dame Mortuel ayant été 
valablement représentée par un mandataire porteur de sa pro- 
curalion sous seing privé dûment enregistrée, il n’y avait pas 
lieu à la condamner à l’amende : infirme, etc. » 

On voit que les motifs de cette décision s’appliquent tout 
aussi bien au mandat tacite résultant d’un fait comme au man- 
dat écrit, puisque, d’après l’arrêt, ce n’est pas en vertu de ces 
mandats, mais bien par la force de l’ordonnance du juge que 
les radiations s’opèrent, ce qui est diamétralement contraire à 
la doctrine des deux arrêts de la chambre des requêtes du 16 no- 
vembre 1859, 

Il y aurait encore une autre raisou pour dispenser l’avoué 
d’un mandat public où privé, au moins dafis la pretnière féunion 
des créanciers, et cette raison, admise dans la pratique et par 
les auteurs, est celle-ci : Si, par suite des explications de la 
première séance, le mandat exprès, tacite, public ou privé 
n'élait pas suffisant pour clôturer l’ordre amiable qui peut durër 
un mois, d’après la loi, on renvoie à uné prochaine séance, et 
alors l’avoué amène son client en personne ou reparaît avec des 
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pouvoirs plus amples et plus AHennques, si on les juge abso- 
lument nécessaires ‘. ‘ 

Mais renvoyer, sans vouloir l’entendre, l’avoué attaché au tri- 
bunal où l’ordre se poursuit et qui se présente devant un juge 
de ce tribunal au nom d’un créancier convoqué porteur de la 
lettre de convocation et des titres de créance, le repousser 
comme un intrus, comme un mandataire inconnu ou suspect, 
alors qu’à ces pièces produites il joint l’affirmation de sa 
parole et de sa présence, alors que ses pouvoirs ne sont con- 
testés par aucun des intéressés, condamner d’office son client 
à l’amende pour ne s'être pas fait représenter assez compléte- 
ment, lui dénier le bénéfice de la conciliation, compromettre 
par cela même la conciliation des autres créanciers, voilà, 
nous ne saurions trop le répéter, ce qui nous paraît aussi con- 
traire au texte et à l’esprit de la loi qu’à la bonne administra- 
tion de la justice et au succès de cet ordre amiable nouvelle- 
ment introduit, succès qui nous paraîtrait sérieusement com- 
promis si la sévérité des deux arrêts ci-dessus était maintenue. 

Nous comprendrions, comme quelques-uns des auteurs cités, 
que si un capital avait été remis au notaire dans un autre objet 
que sa collocation; que si les pièces avaient été remises à 
l’avoué dans un tout autre but que de représenter le créancier 
à l’ordre, nous comprendrions qu'il n’y aurait pas mandat; 
mais la preuve incomberait à celui qui soutiendrait qu’on a 
faussé la véritable destination de ces remises volontaires. Jusque- 
. là elles feraient preuve du mandat. 

Et à quelles autres fins que de le représenter à l’ordre un 
créancier remet-il à un avoué sa lettre de convocation à ce 
même ordre et les titres de la créance qui doit s’y débattre? 
Quel mandat plus exprès? Quel acte plus significatif? Quelle 
volonté mieux exprimée ? 

. À-t-on jamais vu l’exemple d’un avoué se présentant devant le 


1, On a demandé si quand le juge-commissaire reconnaît, dès les premières 
séances, l'impossibilité d’un ordre amiable il peut ouvrir l’ordre judiciaire 
avant l’expiration du mois. La Cour de Nimes s’est prononcée pour lafir- 
mative par un arrêt du 9 mai 1861 (Dalloz, 1861, 2, 16). L’arrétiste critique 
sévèrement cet arrêt, en s'appuyant sur l’autorité de MM. Olivier et Hourlon, 
n° 325. Mais ces auteurs font une exception pour le cas où tous les créan- 
ciers consentiraient à passer outre avant l'expiration du mois. C’était pré- 
cisément les cas de l’espèce jugée par l’arrêt de Nîmes. Il est également 
rapporté par Sirey, 1861, 2, 218. Ses motifs nous paraissent très-juridiques. 
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juge sans mandat ou avec un mandat supposé, et s’exposant ainsi 
bénévolement, audacieusement à une action en désaveu, à des 
dommages-intérêts, à des poursuites disciplinaires, à la perte 
de l’estime, de la confiance du tribunal et de ses confrères? 

Nous avons lu avec peine dans des ouvrages récents de 
vieilles épigrammes renouvelées de Voltaire contre les procu- 
reurs, qu’il faut, dit-il, éloigner soigneusement de tout essai 
de conciliation sous peine de le faire avorter. 

Ces traits ne portent plus : ils peuvent égayer encore les jeux 
de la scène et les esprits superficiels, mais il semble qu’ils ne 
devraient pas trouver place dans des écrits sérieux. 

Leurs auteurs savent bien de quelle haute confiance la loi, 
les tribunaux et les parties entourent ces officiers publics. 
Dans le titre même qui nous occupe, leur intervention est né- 
cessaire, obligatoire, avant l’ordre amiable et pour le requérir ; 
ils s’identifient tellement avec leurs clients que c’est à eux- 
mêmes, à eux seuls qu’on fait les notifications les plus impor- 
tantes, celles qui font courir les délais les plus rigoureux dont 
l'expiration entraîne des déchéances fatales (art. 750, 753,754, 
755, 758, 762, 763, etc.). Et après cette confiance aveugle 
dont on les honore, on les traiterait ici seulement avec une 
défiance presque injurieuse doot le premier effet serait encore 
une fois de compromettre le sort de la loi! 

Ils pourraient, dites-vous, nuire à la conclusion des ordres 
amiables ? Interrogez MM. les juges-commissaires et tous vous 
diront qu’ils n’ont pas de meilleurs auxiliaires que les avoués 
pour remplir leur mission ; que sans eux, sans l'influence sa- 
lutaire qu’ils exercent sur leurs clients, ét que le juge exerce 
à son tour sur les avoués, cette mission leur serait difficile, pé- 
nible, quelquefois impossible, et que s’ils n’admettaient dans 
leur prétoire que les parties elles-mêmes avec leur inexpé- 
rience des affaires et leurs passions ou des praticiens inconnus, 
trop connus peut-être, ces juges-commissaires verraient sou- 
vent leurs tentatives infructueuses et ils n'auraient pas eu la 
satisfaction de présenter, dans les sept mois qui ont suivi la 
promulgation de la loi nouvelle, un total de 761 ordres amia- 
bles, ni l’espérance d’accroître ce nombre dans l’avenir. 

Cette espérance déjà réalisée se réalisera mieux encore si au 
lieu de décourager l'intervention des avoués on la favorise au 
contraire, non pas en rendant cette intervention obligatoire, 
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mais en accueillant le mandat tacite qui résulte pour eux de la 
remise des pièces, de la volonté des parties, de He et déjà 
exécutée par celte remise elle-même. 

Quelques auteurs, peu favorables à tout ce qui a l'apparence 
d’un privilége, concéderaient aisément que cette remise de- 
vrait valoir mandat, mais pour tout le monde indistinctement. 
‘: Voici notamment comment s'expriment MM. Obvier et 
Mourlon, page 493 : 

« M. Bioche (journal, p. 975 et 325) pense comme nous que 
le ministère des avoués n’est pas obligatoire ; seulement il croit 
_ que l’avoué n’a pas besoin d’une procuration spéciale; il est de 
principe, dit-il, que la remise des titres vaut pouvoir à l'avoué, 
‘non-seulement quand son ministère est nécessaire, mais quand 
il est facultatif (et il cite les matières SOrePhonneUss et de 
référé). 

a L'opinion de M. Bioche est fondée, continuent les. auteurs 
précités, à condition qu’on le généralise en l’étendant à tous 
les autres mandataires. 

« Qu’on n’objecte pas, disent-ils encore, en rentrant dans 
l'arrêt précité de la Cour impériale d’Aix, que tout mandat qui 
tend à la radiation d’une hypothèque doit être authentique et 
par conséquent ne peut être tactte. Nous répondrons que le 
mandat donné de débattre et de eonclure un ordre amiable n’a 
pas pour objet principal et direct la radiation d’une hypothèque. 
Cette radiation . résultera de FH nnene du Juge-commis- 
saire. » | 

Nous accepterions plutôt L stuson du mandat éacite à toute 
personne que de le voir refuser aux avoués. Mais cette exten- 
sion est-elle dans l'esprit de la loi? N'a-t-elle pas fait au con- 
traire, ici comme partout, une distinction raisonnable et obli- 
gée entre l'officier public assermenté, soumis à des conditions 
d'aptitude, de discipline, de responsabilité et l'individu qui n’a 
Cherché à remplir aucune de ces conditions et qui n’est retenu 
par aucun de ces liens moraux et légaux qui offrent à la justice 
une si puissante garantie? et c’est bien ce privilége accessible 
à tous, créé par la force des choses et par la loi elle-même, qui 
a été consacré, dans la question qui nous occupe, par la dispo- 
sition expresse de cet article 932 qui voit le mandat exprès de 
l’avoué dans la seule remise des pièces, disposition dictée par 


_* l'intérêt des justiciables et à laquelle on ne saurait donner une 
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trop large application dans les cas analogues et pius favorabies, 
alors surtout qu ‘elle n'a jamais été restreinte par aucun autre 
texte. 

On le chercherait vainement dans la loi que nous examinons; 
son esprit général repousse, au contraire, une si étrange déro- 
gation; et si on pouvait conserver quelques doutes à cet 
égard, nous n’aurions qu’à reprendre la lecture interrompue de 
la lettre écrite par l’honorable rapporteur de cette loi AS 
jours après sa promulgation. 

Après avoir réfuté, comme on l’a vu, l'intervention oblige- 
toire des avoués, la lettre continue : « Tout ce qu’il y a àfaire 
est d'encourager et de régulariser l'emploi qui sera le plus fré- 
quent des avoués. On a tort en conciliation de juge de paix de 
ne pas regarder comme pouvoir suffisant la possession des pièces 
par un mandataire quand c’est un officier public du lieu. J'es- 
père bien que, comme on l’a admis dans nos régions, on consi- 
déra cette remise de pièces comme pouvoir suffisant de l’absent à 
un avoué du siége. 2 francs 55 centimes d'économie ne sont 
‘pas à dédaigner par un créancier de 500 francs dans un ordre 
de 2,000 francs, cas le plus fréquent en province. » | 

Ces 2 francs 55 centimes ne sont pas assurément le grand 
côté de la question; toutefois, l'argument grandirait avec la 
somme si l’on persistait à exiger une procuration authentique. 
Mais, indépendamment de cette considération de frais et de taxe 
qui a bien sa valeur dans les petits, ardres, il existe en faveur 
de la solution proposée des raisons d’un ordre supérieur, pui- 
sées dans les principes généraux du mandat, dans l'esprit de 
la loi ancienne et d fortiori de la loi nouvelle, dans son appli- 
cation spéciale qui continue à Paris et en province, même 
depuis les arrêts de la chambre des requêtes. Aussi est-il per- 
mis d’espérer que sans recourir à l'interprétation législative, 
qui d’ailleurs ne serait pas douteuse, la jurisprudence tranchera 
elle-même la question, si elle se représente, dans le sens qui 
rendra les ordres amiables plus faciles et pie nombreux. 


IV. Quelle est la voie de recours contre l’ordonnance du juge- -commissaire 
qui condamne un créancier à l'amende ? 


Cette question s'élevait à côté des questions précédentes dans 
les trois espèces que nous venons de rapporter. 
Et chose singulière! Elle a été résolue de trois manières 
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différentes par les trois décisions intervenues, tant il est vrai 
que l’application d’une loi nouvelle soulève des difficultés ina- 
perçues d’abord, et dont on s’étonne plus tard! 

Dans la première espèce, le créancier condamné à l’amende 
par le juge-commissaire se pourvoit par opposition devant lui. 

Celui-ci renvoya la cause devant le tribunal (de Caen) qui 
statua sur l’opposition, en démit le créancier et maintint l’a- 
mende prononcée contre lui. 

Il appela devant la Cour impériale qui dés son ‘appel 
recevable, mais qui l’en débouta au fonds. 

Ainsi on peut dire que pour cette amende de 25 francs, trois 
_ degrés de juridiction furent successivement parcourus : 1° celui 
du juge-commissaires 2° celui du tribunal; 3° celui de la Cour 
impériale, sans compter le pourvoi en cassation qui suivit et 
qui échoua, de sorte que ce pauvre créancier, accablé de frais, 
paya plus de trente fois la valeur de l’amende qu’il voulait éviter, 
ce qui dut lui inspirer probablement quelques doutes sur les 
bienfaits de la loi nouvelle. 

Dans la seconde ‘espèce, au contraire, l'ordonnance du juge- 
commissaire (de Tours) ne fut attaquée ni par opposition devant 
lui, ni par recours au tribunal, ni par appel devant la Cour 
impériale. 

Le créancier condamné se pourvut drestément en cassation. 
On n’opposa aucune fin de non-recevoir contre ce pourvoi qui 
fut rejeté, comme on l’a vu, par des motifs du fonds. 

Enfo, dans la troisième espèce (dame Mortuel), l'opposition 
fut portée devant le juge-commissaire de Marseille; 1l se recon- 
nut compétent, débouta de l’opposition et mdintint l'amende, 

Appel devant la Cour impériale d'Aix, qui déclara l'appel 
recevable, réforma l’ordonnance du juge-commissaire et dé- 
chargea le créancier de l’amende. 

Voilà donc, ainsi que nous le disions, trois modes de procé- 
der, tous trois différents, et que tous ont été COpEsEeS succes- 
sivement par la justice. 

La doctrine offre les mêmes incertitudes et les mêmes 
variations. Il faudrait bien cependant ‘savoir à quoi s’en tenir 
sur une question si facile en apparence et qui va se représenter 
dans presque tous les ordres. 

Et d’abord peut-on se pourvoir par opposition devant le juge- 
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commissaire contre Ja condamnation à l’amende par lui pro- 
noncée? | 

L’affirmative ne semble pas dus, car cette ordonnance 
est bien par défaut, puisque c’est précisément le défaut lui- 
même qui est puni par l’amende, 

Cependant des auteurs graves refusent la voie de l’opposition 
ils vont même jusqu'à dénier au juge-commissaire le droit de 
rétracter l’amende une fois prononcée. 

« ÆAucuné excuse n’est légitime, disent-ils; s’il en était autre- 
ment, si l’on admettait des excuses peu à peu, la sanction de 
la loi deviendrait dérisoire, l’ordre de conciliation ne produi- 
rait aucun résultat sérieux; l’amende prononcée ne devra être 
supprimée que lorsque le créancier prouvera qu’il a été oublié 
ou mal appelé. » 

Et quand il prouvera qu’il a été valablement représenté? ou 
que sa présence était complétement inutile, à défaut d'intérêt, 
ou qu'il a été empêché par des motifs légitimes sérieux, par la 
force majeure, par exemple? 

Le juge-commissaire ne pourra-t-il point dans ces cas ré- 
tracer une condamnation dont il reconnaît l'injustice ? 

Ceci serait peu libéral et surtout peu conforme aux règles du 
droit commun, du droit criminel lui-même, si sévère qu’il soit. 
Les témoins et les jurés sont excusés ou relevés de l’amende 
quand ils justifient leur absence par une cause légitime. De 
même devant le juge de paix, de même devant le jury d’expro- 
priation, de même partout. | 

À-t-on voulu se montrer plus inexorable parce qu’il s ’agissait 
de conciliation? 

Remarquons d’ailleurs qu’il s’agit moins ici d’une opposition 
proprement dite que d’une explication, d’une excuse présentée 
au juge par le créancier qui n’a pu comparaître. Si l’excuse est 
mauvaise, le juge la rejette ; si elle est bonne et légitime, pour- 
Le done l'empêcher de l’accueillir ? 

C'est le juge lui-même qui en est le souverain appréciateur. 
On ne comprendrait pas que sa décision fût déférée au tribunal 
dont il est le délégué. 

On comprend bien moins encore, malgré les précédents ci- 


1 MM. Olivier et Mourlon, n° 319, 3° partie. — V. en sens contraire 
MM. Paul Pont et Seligman, p. 274, à la note; M. Bressoles, p. 28; 
MM. Grosse et Rameau, n° 294, et Chauveau, p. 64, note 2. 
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dessus, qu’elle fût portée par appel devant une Cour impé- 
riale. 

Il s’agit, ne l’oublions pas, d’une amende de 95 francs. Or, 
sous quelque rapport qu’on l’envisage, civil ou correctionnel, 
‘elle est prononcée en dernier ressort. Elle le serait même par 
un juge de paix. 

Ceci est admis sans difficulté, même par la Cour de Caen, 
qui déclare que l’appel en pareil cas répugne évidemment à 
l'esprit de la lo du 21 mai 1858. | 

« Mais attendu, dit-elle, que dans l’espèce actuelle il ne 
s’agit pas seulement de savoir si en fait Hurel (le créancier 
condamné à l’amende) avait un motif légitime d’empêchement 
pour ne point comparaître devant le juge-commissaire; qu’il 
soutient avoir réellement comparu par un mandataire qui avait 
le pouvoir de le représenter, et qu’à tort le juge-commissaire 
n’a pas essayé de régler amiablement les créanciers; que la 
question ainsi élargie offre un intérêt grave et indéterminé, 
non-seulement pour Æurel, mais encore pour tous les autres 
créanciers, nôtamment pour celui sur lequel les fonds manque- 
ront à l’état d'ordre, et dont la collocation se trouvera réduite 
du montant de tous les frais privilégiés que la tenue de cet état 
d'ordre entraînera, lesquels auraient été évités si le règlement 
amiable eût réussi; que c’est par ce motif que le juge-com- 
missaire a renvoyé devant le tribunal, et que le jugement, qui 
par suite de ce renvoi a été rendu, a pu, d’après les principes 
du droit commun, être frappé d'appel. » | 

Cette distinction, imaginée pour justifier à la fois le référé 
au tribunal et l'appel devant la Cour, nous pareil manquer de 
justesse. 

D'une part, en effet, l’absence d’un créancier n empêche pas” 
toujours de régler l’ordre amiable entrè les autres, et quand le 
règlement a lieu, le créancier nou comparant n’en est pas 
moins passible de l’amende pour peine de sa désobéissance à la 
justice, ainsi que l’a très-bien dit un des arrêts de la Cour, 
discutés dans le numéro précédent, sauf toujours, selon nous, 
l’excuse légitime de l’absent. 

D'autre part, pourquoi exciper des droits de tiers dans { une 
question d'amende, dans une question individuelle, et notam- 
. ment des droits du dernier créancier colloqué, qui pourra 
les faire valoir, soit quant aux intérêts, soit quant aux frais, 
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lors du règlement prévu par les articles 766 et 768 de la loi 
nouvelle? 

_ Enfio, si la distinction de l'arrêt de Caen était admise, il en 
résulterait cette anomalie déjà signalée que, dans un cas, il y 
aurait pour ainsi dire contre l’ordonnance du juge trois degrés 
de juridiction, et que, dans un autre cas parfaitement identique, 
elle ue pourrait être attaquée que par le pourvoi en cassation, 
car on n’a pas oublié que dans toutes les espèces rapportées il 
s'agissait, non d’une impossibilité alléguée de se présenter, 
mais uniquement de la question de savoir si l’avoué, nanti de 
pièces, était suffisamment autorisé à comparailre pour celui 
qui les lui avait remises. 

Ajoutons que la question a été préjugée par la Cour de cas- 
sation elle-même dans l’un des arrêts précités; car, saisie 
directement d’un pourvoi contre l’ordonnance du juge qui pro- 
nonçait une amende, elle n’a pas déclaré ce pourvoi irrecevable, 
ce qu’elle n’eût pas manqué de faire, même d’office, si cette 
ordonnance avait pu être attaquée par d’autres voies. 

Concluons done de ce qui précède : 1° que le créancier con- 
damné à l’amende pour non-comparulion peut présenter el 
faire agréer ses excuses au juge-commissaire lui-même; 2° que 
si elles sont rejetées et la condamnation maintenue, il n’y a 
contre elle que le recours en cassation. 

Sur ce dernier point, contrairement au premier, nous pou- 
vous invoquer l'opinion de MM. Olivier et Mourlon* +: ils pro- 
posent même un autre moyen contre la décision du juge-com- 
missaire, la plainte devant les supérieurs hiérarchiques. Mais 
pourquoi? dans quel but? Nous ne comprenons pas ce mode 
de recours, 


V. Délai fatal pour produire les titres de créance. Déchéance absolue 
encourue de plein droit et prononcée immédiatement et d'office (art. 754 et 755.) 


Voilà certainement l'innovation la plus radicale, la plus sé- 
vère, la plus inattendue de la loi du 21 mai 1858. 

Jusqu’à cette loi, les créanciers qui ne produisaient pas leurs 
titres dans le mois de la sommation supportaient les frais de 
leur production tardive et de ses suites ; ils étaient, en outre, 
garants des intérêts depuis le jour où ils auraient cessé de cou- 


4 P. 531, | 
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rir, si leur production avait été faite dans le délai fixé. C’est la 
disposition de l’article 757 de l’ancien Code. 

Aujourd’hui on accorde aux créanciers dix jours de Hits 
pour produire, c’est-à-dire quarante jours au lieu de trente. 

Mais ces dix jours, on les leur fait payer bien cher! Il ne 

s’agit plus, en effet, de punir un léger retard par des frais et 
des intérêts : la créance entière est irrévocablement perdue, 
anéantie, confisquée, si légitime, si ancienne qu'elle soit par 
sa date et par son rang d’hypothèques. Les retardataires d’un 
seul jour sont à jamais déchus. On leur répète le mot néfaste : 
il est trop tard. La déchéance a lieu de plein droit ; elle est pro- 
noncée immédiatement et d'office par le commissaire. Rien ne 
peut la prévenir ni la faire rétracter une fois encourue, Les 
causes les plus graves et les plus légitimes, les nécessités les 
plus impérieuses , l'impossibilité même, ne peuvent trouver 
grâce devant le nouvel article ; il est impitoyable. 

Sans doute il faut un terme à tout et principalement aux pro- 
cédures judiciaires. Les abréger et les simplifier est la mission 
la plus importante du législateur, ainsi que nous avons essayé 
de le prouver dans le cours de cet essai, mais non pas aux 
dépens du droit et de la justice. 

Que la loi se prémunisse avec soin contre la négligence et la 
mauvaise foi; qu’elle pose des limites rigoureuses, qu’elle 
édicte des peines et des déchéances, qu’elle établisse des pres- 
criptions, des termes infranchissables pour attaquer des déci- 
sioné judiciaires ou faire d’autres actes, on le comprend très- 
bien, et nos Codes n’ont pas failli à cette nécessité. 

Mais pour le cas actuel et d’autres cas semblables, qu’il ne 
faut pas confondre avec la prescription, l’appel, l’opposi- 
tion, etc., nos Codes n’avaient pas déployé une telle rigueur, 
et on lintroduit précisément et pour la première fois dans la 
loi même qui, par un grand nombre de sages dispositions, cor- 
rige et prévient les abus de l’ancienne en donnant une marche 
plus rapide et plus sûre à cette procédure d’ordre trop livrée 
jusque-là au caprice des parties intéressées ; de sorte qu'on 
pourrait dire que si le nouvel article eût existé, c’eût été le cas 
de le supprimer, en présence des précautions nouvelles; car 
plus on se prémunit contre le retour de ces anciens abus, moins 
il semblait nécessaire de recourir tout à coup sans gradation, 
sans intermédiaire, sans excuse possible, à ce moyen extrême, 
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violent, qui, à la place d’une.amende, de frais, de dommages- 
intérêts, peine proportionnée à la: fante, prononce de suite la 
peine capitale, la mort de la créance entière, sa confiscation 
irrévocable, comme s'il s’agissait de réparer civilement un 
crime, un délit, un dommage équivalent au chiffre de la créance: 
et cette créance si considérable, si privilégiée qu’elle soit,on en 
dépouille à l’instant le vrai propriétaire, pour-la jeter en épave 
à des créanciers ultérieurs, imprudents peut-être, résignés 
déjà à leur rang, et qui, éblouis de ce coup de fortune inespéré, 
peuvent s’imaginer avoir reconquis à la loterie ou à la bourse 
leurs créances perdues. 

Chacun peut faire l’ hypothèse où s accomplie cette on 
iniquité. Heureux ceux qui n’en seront pas les victimes! 

Elle fut signalée à la commission du Corps législatif par un 
de ses honorables membres, M. le député Millet. Frappé de 
celte brusque innovation qui n’avait de précédent ni dans notre 
législation ni dans les législations étrangères, il demandait au 
moins que le juge-commissaire ne fût pas contraint de pro- 
noncer la fatale déchéance à l'instant même et qu’il lui fût per- 
mis de proroger un peu le délai pour causes graves, ainsi qu'on 
le peut faire dans des cas moins favorables. 

On lui répondit textuellement « que ce serait exposer le 
juge à des obsessions, les obsessions pourraient conduire à 

des tolérances, les tolérances à la tolérance pour tous, ou au 
privilége pour quelques-uns". » 

Cette défiance envers la magistrature est nouvelle aussi. La 
loi ne [y avait pas accoutumée : elle lui a donné, au contraire, 
non-seulement en matière criminelle, mais aussi en matière ci- 

- vile, des pouvoirs autrement considérables que celui qu’on lui 
-dénie aujourd’hui. Ainsi, quand le juge ordonne l’arrestation et 
la mise en liberté d’un citoyen, quand il accorde des délais 
selon le cas, quand il proroge le terme expiré d’une créance, 
quand il sursoit aux poursuites, quand il prononce, en référé, 
les décisions les plus importantes, quand enfin et pour nous 
rapprocher davantage de la question actuelle, il ajourne même 
ladjudication d'immeubles saisis pour causes graves dûment 
justifiées, on n’a pas craint, en lui confiant ces pouvoirs et bien 
d’autres, ni les obsessions, ni les tolérances, ai les priviléges; 


1 Y. le Rapport, p. 53. - 
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cette crainte, on ne l’a jamais éprouvée dans notre pays. L’ho- 

norable rapporteut ne l’éprouve pas lui-même, et dans cette loi 

qu'ila préparée par son remarquable travail, on retrouve une 

disposition qui rend au juge toute la confiance de la loi et qui lui 

permet de faire la part de certaines circonstances po 
nelles. 

Ainsi, l’article 761, bien voisin de ceux que nous discutons, 
dispose en effet : 

.…. Le tribunal statue sur les pièces roduiies: ; néanmoins 
il peut, mais seulement pour causes graves et dûment justifies, 
accorder un délai pour en produire d’autres. 

C'est l’amendement transporté de M, Millet. 

On dira peut-être que là position n’était pas la même ; que là 
il s'agissait de punir de suite l’absence totale de production; 
qu'ici au contraire il y avait déjà une production partiélle, et 
que c’est pour la compléter que le juge peut accorder Le à 
tionnellement un délai. 

Nous comprenons très-bien la différence, mais à notre sens, 
le premier cas est beaucoup plus favorable qué le second. 

Dans celui-là, en effet, il s’agit d'éviter une déchéance ab- 
solue, une perte irréparable; 

Dans celui-ci, d'ajouter seulement des pièces nouvelles aux 
pièces déjà fournies. | 

Que si l’on admet, dans le premier cas, que le créancier a 
volontairement désobéi à la justice, qu’il y a de sa part mau- 
vaise foi ou négligence grave qui lui ressemble, nous conce- 
vrions la rigueur dont il est l’objet. 

Mais c’est précisément daus le cas inverse, dans la supposi- 
tion de Ja bonne foi, de la bonne volonté paralysée par des cau- 
ses graves et dûment justifiées, qu’on demandait l’examen et 
l'appréciation de ces causes, et on l’a refusé : on ne craint pas 
de retarder la marche d’une procédure rapide et d'autoriser un 
délai pour achever une production commencée, et pour la com- 
mencer, pour se présenter, on ne veut pas accorder un jour, 
une heure, on ne veut pas seulement examiner les causes du 
retard, causes qui pourraient être tellement impérieuses qu’elles 
seraient admises sans difficulté PA” les prAciens les plus 
sévères. 
-_ Nous aurions aimé, dans l’intérêt de la justice et de la dé- 
fense, de retrouver la même faculté aux deux époques, dans 
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les deux cas, dans les deux articles; mais én vérité, si l’on n’a- 
vait dû l’écrire que dans l’un, nous aurioris dé beaucoup pré- 
féré le premier au second. Il ÿ avait des motifs plus graves. 

Ajoutous que les principales p1èces à produire pour le créan< 
cier sont ordinairement son titre et son inscription hypothé- 
caire, et quand il a fait cette production, il n’est pas toujours 
aisé de comprendre qu’il puisse demander et obtenir un délai 
et même plusieurs, selon quelques auteurs ‘, pouf présenter 
des pièces nouvelles. Ici, encore une fois, on est bien indulgent, 
là on est bien sévère. Pourquoi ne pas laisser l'appréciation au 
juge dans l'on et l’autre cas? 

L’honorable rapporteur a bien compris que l'assimilation 
qu’on avait essayée entre le délai pour produire dans un ordre 
et les délais de l’opposition, de l’appel et de la prescription, etc. , 
manquait de justesse, et il a cherché un argument plus spé: 
cieux et plus direct dans le Code de procédure lui-même et 
dans un titre voisin de celui qui nous occupe et presque aha- 
| logue, celui de la distribution par contribution. Ce 

L'article 660 de ce titre dispose en effet : | 

_« Dans le mois de la sommation, les créanciers Dnobsants 

produiront, à peine de forclusion, leurs titres ès mains du juge- 

commis, avec acte contenant demande en collocation et consti- 
tution d’avoué. » | 

Sans vouloir insister ici sur la différence qu’il peut y avoir 
entre la déchéance et la forclusion, différence signalée par la 
loi nouvelle elle-même dans les articles 755 et 756, faisons re- 
marquer d’abord que la disposition ci-dessus transcrite parais: 
sait déjà excessive, même en matière mobiliére, et que ceux 
qui en demandaient la modification étaient loin de penser 
qu’un jour on l’étendrait aux ventes immobilières et à la répar- 
tition du prix de ces ventes, matière bien différente de l’autre. 
et où l’appréciation de titres authentiques et des inscriptions 
hypothécaires soulève ces difficultés nombreuses, déjà si- 
gnalées, et dont aucune ne peut se reproduire dans la distribu- 
tion par contribntion. | 

Remarquons ensuite que même dans ce dernier cas la juris- 
prudenee luttait contte le texte, tarit il lui paraissait fertilé en 
injustices. 


1 M. Chauveau, p. 201, n° 2581; M. one pense, au « contraire, qué le 
juge ne peut accorder qu’un délai unique, p. 343, 
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La Cour de Paris fut la première à décider, par un arrêt du 
11 décembre 1822, qu’il résultait de la combinaison des ar- 
ticles 660 et 663 du Code de procédure civile qu’un créancier 
n’est forclos de produire en contributions après l’expiration du 
mois que lorsque le commissaire a clos son Der UEUUe el.ar- 
rélé le règlement provisoire. 

Le 19 novembre 1842, la Cour de Limoges a rendu un arrêt 
semblable ?. 

Certes nous n’invoquons pas ces décisions comme parfaite- 
ment juridiques, mais uniquement pour montrer la tendance 
des tribunaux à rendre moins rude et plus équitable dans l’ap- 
plication un texte qui leur paraissait trop rigoureux, tendance 
que nous n’approuvons pas davantage, malgré cette explica- 
tion, car au législateur seul appartient le droit de corriger la 
loi ; les tribunaux doivent l’appliquer, si dure qu’elle leur pa- 
raisse. 

_Si celle qui nous occupe avait ce caractère dans la distribu- 
tion par contribution, on peut juger de son effet dans l’ordre. 
Sa transplantation de l’un de ces titres à l’autre, sous prétexte 
d’analogie, ne nous paraît pas heureuse : ce nouveau terrain lui 
sera mortel *. 

Mais puisqu'on voulait absolument emprunter quelque part, 
comme pour décliner le mérite de l'invention, PSMEqueL ne pe 


1 Sirey, Coll., t. VI, 2, 134. 
2 Sirey, 1843, 2, 128. | 

‘5 Les modifications apportées au titre de l’ordre semblaient appeler des 
modifications correspondantes au titre de la distribution par contribution 
qui n’est réellement qu'un ordre en matière mobilière. Or ce dernier titre est 
resté tel qu’il fut décrété en 1807. L’essai de conciliation ne lui a même pas 
été accordé; les délais et les formalités n’ont été ni abrégées ni simplifiées. 
De ià, entre les deux procédures, des anomalies regrettables qui se résument 
ainsi dans les dernières statistiques. Les frais de la distribution par contri- 
bution se sont élevés en moyenne à 4117 francs, tandis que-ceux de l’ordre 
amiable n’ont été que de 190 francs; et par suite les créanciers n’ont sauvé 
dans la première procédure que 18 francs 27 centimes pour 100, tandis que 
dans celle de l’ordre le dividende a été de 41 francs 48 centimes pour 100. 
Ces chiffres sont significatifs. Ils font ressortir mieux que tous les raison- 
nements la nécessité de corriger le titre de la distribution par contribution 
dans le même esprit qui a dicté les modifications de l’ordre. M. le garde des 
sceaux semble avoir reconnu lui-même cette nécessité, car dans son compte 
rendu de l’année 1859 (p. 13) il s'exprime ainsi : « La loi du 21 mai 1858 
n'étant pas applicable aux procédures de contribution, elles ont marché 
avec la même lenteur que les années précédentes. » 
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se reporter à une autre distribution par contribution qui par sa 
nature commande encore plus de rigueur et de célérité : nous 
voulons parler de la vérification des créances et de leur paye- 
ment en matière de faulite. 

Les articles 491 et suivants du Code de commerce multi 
plient, à défaut de notification spéciale, les avertissements, 
les publications, les facilités de toute espèce, pour que tous les 
créanciers du failli soient prévenus à temps. 

Et si malgré tous les délais principaux et supplémentaires 
accordés, malgré toutes les précautions de publicité et au- 
tres, un créancier ne se présente pas à temps, la. déchéance 
est-elle prononcée? Nullement. Voici comment dispose la loi 
commerciale : 

« À défaut de comparution et affirmation dans les délais q qui 
leur sont applicables, les défaillants connus et inconnus ne se- 
ront pas compris dans les répartitions à faire, toutefois la voie 
de l'opposition. leur sera ouverte jusqu’à la distribution des de- 
niers inclusivement ; les frais de l'opposition demeureront tou- 
jours à leur charge, etc. (art. 503 du Code de commerce). 

On le voit, les négligences et les retards sont punis à peu : 
près comme ils l’étaient dans l’ancien article 757, c’est-à-dire 
dans une juste mesure et sans anéantir violemment des droits 
légitimes. Les créances commerciales, quand il s’agit de les 
perdre ou de les sauver, sont mises avec raison sur la même 
ligne que les autres, elles méritent la même protection; mais 
dorénavant, grâce à la nouvelle loi, ces créances commerciales 
vont être traitées avec plus de respect, de ménagements et d’é- 
gards que les créances hypothécaires, au grand étonnement 
des commerçants eux-mêmes ; car enfin ils perdront irrévoca- 
blement ces dernières par le. plus léger oubli, par la distrac- 
tion la plus excusable, par un simple hasard, tandis qu’ils con- 
serveront, malgré ces accidents, les créances commerciales 
qui leur paraissaient beaucoup plus fragiles. 

Ce n’est pas non plus dans les Codes étrangers, ainsi que 
nous l’avons dit, que les législateurs de 1858 ont emprunté 
leurs articles 754 et 755, Car aucun de ces Codes ne pen 
rien de semblable. 

Celui de la Sardaigne, ublié en 1860, avait le choix. entre 
les deux systèmes de l’ancienne et de la nouvelle loi. Il n’a pas 
hésité; 


496 PROCÉDURE CIVILR. 


Son article 886 est ainsi conçu ! 

« Les créanciers qui se présenteront apres nue l’état de col- 

« location aura été déposé au greffe et avant qu’il ait été homo- 
« logué par le tribunal, pourront être colloqués suivant leur 
« privilége et hypothèque; mais ils supporteront sans répétition 
« tous les frais de production et de signification, ainsi que ceux 
« de la collocation particulière de leurs créances. Aucune de- 
« maude de collocation ne sera plus admise après le jugement 
« d'homologation du tribunal, même en instance d’appel, » 

Voilà, selon nous, le véritable moyen de prévenir les frau- 
des, les surprises, les IAE , Sans retarder la procé- 
dure. . / 

Et quand il faudrait la prolonger de cites jours, cette 
procédure, ne serait-ce point la peine, pour éviter des résultats 
aussi désastreux? Vous la prolongez bien pour GO PLÈRE seu 
lement une production. 

Mais'enfin, si vous les regrettez, ces quelques ; jours destinés 
à éclairer la justice et à prévenir des erreurs, vous pouvez ai 
sément les reprendre ailleurs sans le moindre dommage, ei 
vos chiffres ne seront point dérangés. | 

Ainsi, reprenez ces dix jours de plus que vous accordez si 
libéralement au créancier, comme pour mieux le NP à 
mourir, 

| Réduisez s’il le faut les délais de vingt jours pour dresser 
l’état provisoire et même celui de dix jours pour le dé- 
noncer. | | 

Ces délais et d’autres encore peuvent être abrégés sans 
inconvénient, aujourd’hui surtout, ainsi que nous avons essayé 
de le démontrer dans notre chapitre V ee Foreusee des 
délais). 

A ces abréviations, joignez encore la simplification de quel- 
ques formes, vous regagnerez et au delà le temps perdu ; vous 
n’aurez pas besoin de cette déchéance fatale, jetée subitement 


Géronte : 
« Et je n’ai tout au plus que quatre jours à vivre. 
Crispin : 
« Je vous en donne six; mais après, ventrebleu, 
« N’allez pas me manquer de parole; ou dans peu 
« Je vous fais enterrer mort ou vif... » 
(REGNARD, Légataire universel, acte III, scène 2.) 
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dans notre législation comme pour faire contraste avec son 
esprit philosophique et rationnel; on dirait vraiment que cette 
disposition imprévue a été arrachée à la raison calme du légis- 
lateur pr un mouvement d’impatience et presque de colère, 
mouvement généreux, hâtons-nous de le dire, et qui peut se 
comprendre en présence de ces déplorables abus que nous 
venons de signaler. Mais il y a beureusement d’autres moyens 
d’en prévenir le retour. La loi même que nous discutons les a 
trouvés. Il s'agirait d’y ajouter ou d'en retrancher bien peu 
pour éviter les abus, en sens inverse, qui se révèlent déjà. 
Le juge-commissaire qui doit prononcer la déchéance est 
pris ordinairement parmi les suppléants du tribunal; il n8 
pourrait, réuni au tribunal entier, connaître souverainement 
d’une valeur excédant quinze cents francs, et vous l’obligez à 
prononcer seul, immédiatement et d’office, sans rien écouter, 
sans rien entendre ni avant ni après, la perte absolue, irrévo+ 
cable, d’une créance qui peut s'élever à plusieurs centaines de 
mille francs, si convaincu qu’il soit de la légitimité de l’excuse 
proposée. Voyez dans quelle perplexité vous le placez. N'est-ce 
pas le cas de demander grâce pour la justice et pour le juge? 
Les commentateurs s'inquiètent de savoir s’il y a une voie 
de recours contre la déchéance prononcée par le commissaire. 
Et quel recours? Il s’agit de la constatation d’un fait matériel. 
Tel créancier dévait produire le 1“ mars, il h’a produit que 
le 9. Déchéance immédiate d'office et de plein droit, C’est la loi 
qui prononce; le juge ne fait que constater, Et comment atta- 
quer cette constatation, cette date qui est à elle seule le jugement 
souverain? Et:c’est bién cette absence de recours qui fait res- 
sortir encore la rigueur de la loi nouvelle : elle a voulu réagir 
contre l’ancien état des choses, en passant d’un extrême à 
l’autre ; piége que les meilleurs esprits ne pèuvent pas tou- 
jours éviter, ainsi que l'expérience nous l’apprend, | 
On a demandé encore si le créancier non appelé ou irréguliès 
rement appelé encourt aussi la déchéance quand il ne se présente 
point. En vérité, il ne manquerait plus que cela ! punir un non- 
comparant qui n’a pas été cité à comparaître ! Mais rién qu’à 
voir poser et discuter de telles questions, il est aisé de com- 
prendre l’espèce de terreur que la disposition nouvelle inspire à 
ses meilleurs interprètes. Ils ne s’en cachent pas; les plus dociles 
la tronvent très-grave. Ils multiplient les thèses et les solutions 
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pour en atténuer les effets ; et malgré la réserve qu’ils se sont 
imposés pour ne pas {ourmenter la lot dès son berceau, leur 
véritable opinion se fait jour. L'un d’eux, M. Chauveau, n’a 
qu'un mot, mais il est caractéristique. 11 qualifie d’impatoyable 
la nouvelle disposition. Nous n’avons pas dit autre chose ** 

MM. Olivier et Mourlon, que nous avons déjà cités, cher- 
chent aussi à corriger dans l'application la rigueur ie de 
cette innovation. 

_ Voici comment ils s’expriment, p. 545, n° 347 : 

« Mention de la production devra être faite per le juge sur 
le procès-verbal. Nous ne croyons pas cependant, comme 
MM. Grosse et Rameau (n° 348), que la déchéance soit encourue 
si elle n’a pas été faite en temps utile; qu’ainsi une production 
faite au greffe le quarantième jour soit non avenue si le même 
jour le juge n’en a pas fait mention sur le procès-verbal. Les 
heures de séance du juge-commissaire peuvent ne pas coïnci- 
der avec les heures d’ouverture du greffe ; ce que la loi exige 
dans les quarante jours, c’est seulement la production ; quant 
à la mention, il suffit qu’elle soit faite par le juge, à la première 
séance, après la production. C'est le cas de dire odia restrin- 
genda. x | 

Nous voudrions pouvoir accepter cé moyen qui offrirait 
quelquefois une planche de salut au pauvre naufragé. Mais la 
loi le permet-elle? C’est äëmmédiatement et non à la prochaine 
séance qu'elle ordonne au juge-commissaire de constater d'office 
la déchéance. Il attendra, il devra attendre, surtout le dernier 
jour du délai, la fermeture du greffe pour faire sa constatation. 
Mais la renvoyer à plusieurs jours, c’est manquer le but de la 
loi. Il est là, le juge-commissaire, comme un conservateur 
des bypothèques chargé d'inscrire de suile, jour par jour, sans 
blanc ni interligne, les déclarations qui lui sont faites; comme 
un greffier chargé de recevoir dans certains cas les déclarations 
d'appel. Ces fonctionnaires ne pourraient constater le lende- 
main les déclarations de la veille, alors surtout qu’il s’agit 
d’une déchéance de plein droit et à jour fixe, Il est aisé de 
prévoir les dangers de ce mode de procéder. 

On a imaginé encore bien d’autres moyens pour tâcher d’a- 
doucir la loï; mais c’est la tourner, c’est ruser avec elle. Ne 


1 Chauveau sur Particle 754. 
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vaut-il pas mieux lattaquer de front, faire un respectueux 
appel au législateur, et, au lieu de s’ingénier subtilement à 
restreindre une disposition odieuse, montrer qu’elle l’est réelle- 
ment et en demander franchement le retrait ou la modification. 

Jusque-là les tribunaux, fidèles à leur mission, ne peuvent 
que l’appliquer dans toute sa rigueur, et c’est bien ce qu’ils 
ont commencé de faire. 

Ainsi on a soutenu récémment que le délai ne courait point 


pendant les vacations; 


Que la déchéance n’était pas encourue si elle n’avait été for- 
mellement prononcée par le juge; 

Que la production d’un créancier, débiteur d’un autre créan- 
cier, pouvait profiter à ce dernier, elc., etc. | 

Toutes ces thèses ont été condamnées par deux arrêts des 
Cours impériales de Caen et de Bourges !. 

Dans l’espèce du premier de ces arrêts, le juge-commissaire, 
retenu par des scrupules de conscience ou d’autres motifs qu’on 
ne nous fait pas connäître, n’avait pas eu le courage de pronon- 
cer la déchéance du créancier retardataire; loin de là il avait 
utilement colloqué. Ce créancier se prévalait de cette colloca- 
tion et prétendait qu’on n’y pouvait pas toucher. Mais [a Cour 
de Caen lui répondit « qu’il importe peu que le juge-commis- 
saire n'ait pas constaté sur le procès-verbal d’ordre la dé- 
chéance encourue de plein droit par ce créancier, et qu'il l'ait 
compris dans son état de collocation, parce qu’il ne peut pas 
appartenir au juge, en ne se conformant pas à la loi, de relever 
le créancier d’une déchéance qu’il a encourue et qui existait de 
plein droit après l'expiration du délai fire. 

On ne reprochera pas à cet arrêt d’avoir voulu éluder la loi 
nouvelle; il est entré bien franchement dans son esprit de 
rigueur, et si on peut la trouver excessive, ce n’est pas à l'arrêt 
qu’il faut s’en prendre; il n’a fait qu’obéir à la loi. D’autres 
exemples plus frappants ne tarderont pas à se produire dans 
l'application de cette loi nouvelle, et, pour la bien juger, nous 
en appelons d’avance à cette application elle-même; c’est le 
vrai criterium de toutes les lois. 

Un dernier coup d’œil sur celle-ci, mais d’un point de vue 
plus élevé. 


1 Rapportés par Sirey, 1860, 2, 295 et suiv. 


430 PROCÉDURE CIVILE. 


Ses auteurs, en la faisant, se sont proposés le but éminem- 
ment utile d’attirer les capitaux vers la propriété foncière dont 
ils ne s’éloignent que trop; et assurément un des meilleurs 
moyens d'atteindre ce but, c’est de simplifier les formes et 
d’abréger les délais de l’expropriation et de l’ordre. Tout le 
monde est d’accord sur ce point. | 

Mais notre déchéance de plein droit, telle que nous la con- 
paissons maintenant, est-elle donc de nature à rassurer les 
capitaux ? | 

Nous ne saurions partager cette illusion. Nous craignons, au 
contraire, que, contre le vœu de la loi, on n’arrive à un résultat 
diamétralement opposé. | 

C’est déjà beaucoup pour un capitaliste de braver les chances 
de l’hypothèque, de l’expropriation et de l’ordre. Si au bout de 
cette triple et périlleuse voie qu’il aura cherché à aplanir autant 
que possible, par un redoublement de précautions, vous lui 
montrez encore un danger nouveau qui l’attend, et qui peut 
rendre toutes ces précautions inutiles; s’il sait qu'après la tra- 
versée il peut encore périr au port; s’il se doute, en un mot, 
que sa créance première inscrite court risque d’être écartée de 
l’ordre, faute d’être produite à jour et heure fixes; que rien ne 
peut le préserver ou le relever de cette déchéance, ni l'absence, 
ni l'éloignement, ni la maladie, ni les circonstances les plus 
impérieuses, ni même sa mort ou celle de son avoué, ni la 
retraite de celui-ci, ni la suppression de son office, ni enfin 
aucun de ces mille accidents de la vie humaine, qui peuvent 
tromper la plus vigilante prévoyance, pensez-vous que cette 
révélation sera de nature à vaincre les répugnances qu’il aura 
déjà pour le prêt foncier? Vous aurez beau lui dire en excellents 
termes : « 11 suffit d’être diligent, vigilantibus jura subventunt ; 
il faut choisir un bon avoué, car s’il est mauvais on vous dira 
cur lalem, elegisti? la lai ne peut sacrifier les diligents aux 
Oisifs qui sont aux eaux ou en voyage, sans avoir laissé derrrière 
eux d’agents ou d'instructions pour l'expédition de leurs 
affaires, etc., etc. ‘. » Notre capitaliste, qui est peut-être un de 
ces oisifs, ne sera pas convaincu; ou, pour mieux dire, il le 
sera; mais en sens inverse, et il pourra vous répéter à son 
tour : « Ce n’était donc pas assez de tous les périls qui envi- 


1 Rapport, p. 52. 
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ronnaient déjà les collocations hypothécaires ; vous venez d’en 
ajouter un de plus qui les couronne et les domine tous, puisque 
tous évités je me retrouve encore en face de celui-là plus me- 
_ naçant que les autres; et au malheur de perdre mg créance, 
sauvée. jusque-là, se joindra pour moi le regret de la voir par- 
tager entre des créanciers qui avaient prêté longtemps après 
moi et qui jamais n’avaient contesté ma priorité, ou qui, l’ayant 
contestée, s'étaient vus condamner par des arrêts souverains, 
déchus aussi. En vérité c'était assez autrefois; c’est trop au- 
jourd’hui ; je garde mon argent. » 

Qui pourrait s'étonner de ce langage? Qui pourrait même 
blâmer le capitaliste de porter son argent ailleurs, sur des va- 
leurs industrielles par exemple? Sans doute elles offrent aussi 
des hasards et des périls. Mais, bien choisies, elles sont encore 
préférées aux prêts hypothécaires tels qu'on nous les a faits *. 

C'est trop insister pour étahlir que la disposition nouvelle, 
loin d’appeler les capitaux vers l’agriculture, les en éloigne, 
au contraire, de plus en plus, et ce n’est pas assurément le 
moindre reproche qu’on lui puisse adresser. 


Mais comment remplacer ou modifier cette disposition? 
Faut-il revenir à l’amendement de M. #aillet ? Faut-il chercher 
une rédaction dans notre ancien Code, ou dans le Code de 
commerce, ou dans le Code sarde, ou dans tout autre? La for- 
mule importe peu, l'essentiel est d’être d’accord sur le point 
fondamental, c’est-à-dire sur la nécessité de supprimer ce re- 
mède trop héroïque de la déchéance de plein droit, remède 
pire que le mel, et de pallier le mal lui-même en sauvegardant 
des intérêts légitimes sans compliquer ni retarder la procé- 
dure. 

Or, dans cet ordre d'idées, les moyens abondent, c’est l'em- 
barras du choix. Un mot en terminant sur chacun de ceux qui 
ont été indiqués. 

1° Les inconvénients et les de l’ancien article 757 
ont été parfaitement signalés, bien qu’avec un peu d’exagéra- 
tion, par l’habile rapporteur du Corps législatif; mais ces dan- 
gers et ces inconvénients ont été considérablement affaiblis 


1 V. la brochure de M. de Melun sur Le placement des petite Caps eus: 
(Dillet, éditeur, 1860.) 
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par des dispositions nouvelles qui ont eu l'assentiment gé- 
néral. 

Ainsi, la clôture de l’ordre n’est plus à la merci des parties 
ni du juge lui-même; son terme est fixé. 

Ainsi, le ie le plus diligent ne sera plus rbérible 
à critiquer la collocation provisoire, tandis que le retardataire 
seul aurait eu ce droit. | 

Ainsi, les délais des significations et des fixations d'audience 
laissés à l'arbitraire du tribunal ou du créancier plus diligent, 
qui souvent ne l’était pas . tout, ont été enfermés dans des 
limites sévères. 

_ Ces inconvenients et bien d’autres ont disparu sans le se- 
cours extrême de la fatale déchéance. 

Il suffit toutefois que cet ancien art. 757 ait soulevé tant de 
répulsions, fondées ou non, pour que nous osions en proposer 
le rétablissement. 11 faudrait d’ailleurs faire des distinctions, 
les coordonner avec d’autres dispositions nouvelles qui elles- 
mêmes devraient être modifiées, et ce remaniement ne serait 
pas sans difficulté. 

9° Quant à l’amendement de M. Millet, qui, comme on l’a 
vu, tendait à donner au juge-commissaire le droit de proroger 
pour causes graves le délai de production, comme on le lui a 
donné pour compléter cette production dans l’article 761, nous 
l’admettrions aussi très-volontiers, mais à condition qu’on pré- 
ciserait le maximum de délai, crainte d'abus, et qu’on donne- 
rait au tribunal et non au juge-commissaire seul, le droit d’ap- 
précier les causes graves et d’accorder un délai limité, un seul. 

3° Quant au droit d'opposition, accordé par l’article 503 du 
Code de commerce jusqu’à la distribution des deniers, il se re- 
commande aussi par les règles les plus élémentaires du droit 
qui ne veulent pas que dans une instance quelconque une par- 
tie soit condamnée irrévocablement, par cela seul qu’elle ne 
s’est point présentée au jour fixe et que le défaut joint prononcé 
contre elle dispense de la réassigner. 

Mais on pourrait écarter la similitude en disant d’une part 
qu’en matière commerciale, il n’y a -pas de signification à do- 
micile, même élu, et que les créanciers connus et inconnus ne 
sont avertis en masse que par la publicité ; et d’autre part que 
dans la matière spéciale de Pordre, la règle de droit commun 
qui ordonne le réassigné et qui permet l’opposition, a fléchi 
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quelquefois sous les considérations de célérité inhérentes à 
cette procédure. 7 

4 L'article 856 du Code sarde que nous avons transcrit ci- 
dessus aurait toutes nos préférences : nous avons tant prêté à 
ce Code que nous pourrions ÿien lui emprunter une fois, 

Son article 856 nous semble présenter les avantages des pré- 
cédentes rédactions sans en avoir les inconvénients. | 

Ainsi cetarticle accorde aux créanciers le droit de produire 
après que l’état de collocation aura été déposé au greffe et avant 
son homologation par le tribunal, 

Et comme la loi nouvelle, à la différence de l'ancienne, fixe 
le délai dans lequel le juge-commissaire est tenu de dresser 
cet état de collocation et celui dans lequel il est déposé et 
même dénoncé, on n’a plus à craindre des lenteurs arbi- 
traires. | 

Seulement, dans notre loi française, le tribunal n’homologue 
pas, à proprement parler, le procès-verbal de collocation pro- 
visoire ; s’il n’est pas contesté, le juge-commissaire le clôture, 
délivre les bordereaux, ordonne la radiation des inscriptions 
hypothécaires, etc. (art. 759). Ses ordonnances sont exécu- 
toires sans la sanction du tribunal. | 

S’il y a contestation, c’est devant le tribunal qu’elle est ren- 
voyée. Il statue comme en matière sommaire (art. 761). Cette 
différence devrait peut-être en amener une dans la rédaction. 

Mais comme les rédactions des divers textes que nous venons 
de parcourir sont tous inspirés par la même pensée, il serait 
bien facile de la mettre en harmonie avec les.autres modifica- 
tions nouvelles. 

5° La chambre des avoués près le tribunal de première in- 
stance de la Seine l'avait essayé; elle proposa, en effet, une 
rédaction dans ce sens. 

Après avoir énergiquement combattu la déchéance d’office 
et de plein droit écrite dans les premières lignes de l’article775, 
elle conservait tout le reste de cet article *. 

1 Ainsi conçu : . Le juge dresse l’état de collocation eur les pièces 
produites. Cet état est dressé au plas tard dans les vingt jours qui suivent 
l'expiration du délai ci-dessus. Dans les dix jours de la confection de Vétat 
de colocation, le poursuivant la dénonce par acte d’avoué à avoué et aux 
créanciers poursuivants et à la partie saisie, avec sommation d’en prendre 
communication et de contredire s’il y échet, sur le procès-verbal, dans le 
délai de trente jours. » , 

XVII. 28 
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Elle proposait seulement l’addition suivante : 

« Dans le même délai les créanciers non produtsant sont 
ävértis de l’état de la. procédure ét sommés de nouveau dé pro- 
duire leurs titres avec demande en collocation avant l’expiræ 
tion du terme de trerite jours cisessus prescrits à défaut de 
productiori dans ce nouveau délai, ils serüht défiitivethent dé- 
chus du droit de produire. » 

Qu'on veuille bien remarquer que cette addition n6 retardait 
päs la procédure d’un seul jour; et qu’au lieu d'augmenter 168 
délais, elle profitait seulement de ces délais, déjà fixés par 1 
loi nouvelle, pout fairé une fotificäliun aux créaticiers rion 
prôduisants comme aux créanciers produisants,. 

Si Pon avait demandé pour avertir, pour rétussigner lés Le 
iers, dn délai de plus, on concevrait que la rapidité de la 
procédure eût empêché de l’accorder; mais la double notifica- 
oh S’accomplit dans la même période dé témps, et dès lors 
quel inconvénient de Sommer une seconde fois les défaillants, 
conifôrmément à toutes les rètles appliquées par le Code lui- 
fnêre à des cäs bien moins favorables et qui ne thériterit jas 
toujours la Même protection ? 

L’addition proposée conservait d’ailleurs; contre lès un. 
fâires, la pénalité de l’article 757 de l’ancien Code, et de l’är- - 
ticle 856 du Code sarde, c’est-à-dire la condathnation à Leus les 
frais causés par leur productiün tardive. 

Ce n’ést poitit là, comiië on l’a dit, une peine insiynifitnie!, 
èlle peut atteindre däns lës pelits ordres le chiffre éntier de là 
créance, et datis one c est une menacé Le hâtera les produe- 
tions. | 

Nous aurions voult séulement, #insi die hous l'avons déjà 
dit, quë le juge-cornimissaire ne fut pas obligé de prononcer lui- 
même la fatale déchéance, et qu’on réservât cette gravé attri- 
bution au tribunal entier qui slatuerait sur le référé du juge- 
commissaire et sur les conclusiotis du ministère public: C’est 
en effet une des plus importantes décisions qui peuvent inter- 
venir dans un ordre, 

* Avec ce correctif, nous adopterions olsn ter l'amendement 
de la charubre des avoués: il ne dérange en ducune façon l’é- 
conomie de la loi, et il 5 ‘ideritifie au contraire avec son esprit . 


{ V. le Rapport, page 51. 
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el son but, dinsi qu'avec Le règles les plus éléméntaires du 
droit et dé la justice. 

Au reste, et noûs le is comm séumé dé toute notre 
pensée : quelle que soit la formule adoptée, elle nous paraîträ 
toujours excellerite, pourvu qu’elle fasse disparaître cette dé- 
chéancé immédiate; absolue et de plein droit, inconnue de tbus 
les temps et chez tous les peuples, et qu’on a introduite pout lé 
première fois dans notre législation française; étonnée de la 
recevoir: ( | 


VI, Consignation préalable du prix d’adjudication obligatoire 
ou faculiètive (art. 777). 


_ Toi s'éleva un grave dissentiment entre le Conseil d'État et 
Ja commission du Corps législatif. 

Celui-ci l’emporta, eu, pour parler plus consfitutionneliement, 
il obtint l’adhésion du Conseil d'État; car s’il avait persislé 
dans sa première pensée, celle du Corps législatif reconnué 
ieilleure; reconnue excellente par tous, par le Sénat lui-même, 
n'aurait pu se faire jour, et nous serions privés d’une des dis- 
positions les plus utiles de la loi nouvelle :, 

Le projet du gouvernement voulait donc assujettir l'adjudi- 
cataire à consigner le prix DRONOIOREOR dans les soirante’ jours 
de l'ouverture de l'ordre 

Cette disposition, on ne peut le nier, avait son côté favorable; 
elle était puisée dans les enseignements de l’expérience : on 
voyait, en effet, des enchérisseurs peu solvables se présenter 
hardiment aux ventes judiciaires, comptant bien sur le Code, 
habilement exploité, pour faire durer l’ordre autant que leurs 
espérances de trouver l'argent qui leur manquait ; et on 8ait 
eombien ces espérances sont ordinairement longues et stériles, 
-ce qui amène infailliblement des folles enchères au détriment 
de tous les intéressés, SNS 

Mais cet incident plus rare qu’on ne pense, puisque, d'après 
Ja statistique, sur cent adjudications il n’y a guère qu'une re- 
vente sur folle enchère, ne pouvait d’ailleurs, füt-il plus fré- 
quent, faire fléchir cette grande considération, ce vœu de la 
loi elle-même qu'il faut retirer de l'immeuble judiciairement 
vendu le plus haut prix possible. 


1 Geci était écrit avant le décret impérial du 24 novembre 1860. | 
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Or l’obligation de consigaer le prix avant la clôture de 
l’ordre n’aurait-elle pas le résultat certain de refroidir les en- 
chères, de décourager les enchérisseurs, même les plus solva- 
bles, qui n’ont pas toujours dans leur caisse l’argent nécessaire 
pour acquitter le prix d’un immeuble de quelque importance ? 

La consignation obligatoire fut done écartée à bon droit par 
la loi nouvelle; mais elle a laissé subsister la faculté de faire 
celte consignation volontairement; elle l’a même organiste de 
manière à la rendre plus facile, plus opportune, plus avanta- 
geuse à tous. Elle l’a notamment dégagée de cette formalité 
superflué et dangereuse des offres préalables. Tout cela est 
réglé par le nouvel article 777. 

Il est si clairement rédigé qu’il semblerait à l’abri de toute 
équivoque. | 

Cependant un jeune et estimable avocat, dont le nom est 
cher au barreau et à la magistrature, semble s’être mépris sur 
le sens de cet article, qu’il considère comme ayant consacré 
la première pensée du gouvernement sur la consignation obli- 
gatoire. 

Sans doute elle est obligatoire quand l’adjudicataire, désireux 
de se libérer, veut obtenir, avant la clôture de l’ordre, la radia- 
tion des ‘inscriptions hypothécaires. Mais telle n’était pas la 
disposition primitive du projet de loi, qui exigeait absolument 
et sans distinction la consignation dans les soixante jours de 
l'ouverture de l’ordre. 

Nous n’aurions pas relevé cette erreur si elle n’était consignée 
dans un article, d’ailleurs fort remarquable, inséré dans le 
Journal officiel ?. 

Plusieurs commentateurs de la loi ont examiné la question 
de savair si dans le cahier des charges on pourrait valablement 
stipuler, comme condition de la vente, que l’adjudicataire con- 
signerait ou ne consignerait pas, ou ne constpuérait qu’à telle 
époque, en tout ou en partie, etc. 

L’affirmative ne nous paraît pas douteuse. C’est là, en effet, 
une convention qui n'a rien de contraire aux lois et à l’ordre 
public, et elle peut, dès lors, être librement et valablement 
stipulée. De ce que la loi n’impose pas cette obligation, il ne 
s'ensuit que les parties ne puissent se l’imposer elles-mêmes. 


1 V. le Honiteur du 30 juin 1860. 
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C'est ce qu’exprime en ces termes le rapporteur de la com- 
mission. 

« Enfin la suppression de Pobligation de consigner n'empêche 
ni de stipuler cette clause dans le cahier des charges, si on la 
croit utile en certains cas, ni PACAUAQUE de consigner s’il le 
juge à propos. » 

Toutefois , les mêmes auteurs ont pensé que la prohibition 
absolue de On, quelle que fut la durée de l’ordre, de- 
vrait être considérée comme contraire au droit de se libérer 
qui est d'ordre public ?. 

‘ Sans doute le droit de se libérer est d’ordre public, mais non 
pas le mode et l’époque de libération. Or il ne s’agit pas ici 
d’autre chose. 

En général, les créanciers aiment n mieux cu l’adjudicataire 
garde le prix jusqu’à la fin des,.opérations, puisqu'il en paye 
l'intérêt à 5 pour 100, tandis que la caisse des consignations 
ne donne que 3 pour 100 et ne paye même aucun intérêt pen- 
dant les deux premiers mois. Sans doute cette clause peut 
quelquefois gêner l’adjudicataire pressé de se libérer; mais si 
elle a été librement acceptée, il faut l’exécuter, c’est üne 
condition essentielle et licite de la vente. 

Toutefois si, comme le suppose M. Chauveau (p. 374), on 
traînait l’ordre à dessein pendant plusieurs années, nous n’hé- 
siterions pas à penser, comme lui, que l’adjudicataire pourrait 
demander et obtenir, malgré la clause du cahier des charges, 
la faculté de consigner, ainsi que l’a décidé un arrêt de la Cour 
impériale de Riom du 9 novembre 1855. Cette exception fon- 
dée sur des circonstances particulières, qui heureusement ne 
se reproduiront pas sous la loi nouvelle, ne sert qu'à mieux 
constater le principe général de la liberté des conventions. 


Nous aurions à examiner quelques autres dispositions de 
cette loi importante; mais l’espace nous manque. Nous y re- 
viendrons peut-être, LAVIELLE. 


1 Grosse et Rameau, p. 227. 
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DU JURY, 


DE LA POSITION DES QUESTIONS AU JURY EN MATIÈRE CRIMINELLE. 


Par M. Th. Bazort, 
docteur en droit, substitut du procureur impérial à Angoulême. 


TROISIÈME ARTICLE À. 


L'article 304 du Cade pénal fournit l’exemple d’une applica- 
tign incontestée et incontestable de l'article 338, qu}, par yng 
sorte d’argument à fortiori, justifiera les deux solutions qug 
nous venons d’enseigner, en même temps qu'elle montrera juse 
qu’où peut s'étendre l’article 338. Lorsque le crinie de meurtre 
-aura été précédé, accompagné ou suivi d'un quire grime, lors- 
qu'il aura eu pour but de préparer, faciliter ou exécuier un 
délit, le législateur a prononcé une peine plus sévère. Tout lg 
monde reconnait que, si ces deux circonstances surgissent deg 
déhats, elles devront être l’objet de questions aux jurés, car ce 
sont, sans confusion possible, des circonstances aggrapantes. 
Cépéadant il n'y avait pas, dans cette hypothèse, une nécessité 
aussi impérieuse que dans les précédentes; le fait concomitant 
étant complet en lui-même, gonstituant un crime ou un délit, 
pouvait être l’objet de poursuites ultérieures. L'accusé pouvait 
ici, avec quelque apparence de raison, réclamer les garanties 
de l'information préliminaire. N'importe; bien que ce fait füt 
véritablement un fait nouveau, différent de celui de l'accusation, 
cependant il a avec celui-ci une telle connexité que le législa- 
teur a cru devoir l'envelopper dans le même débat et le sou- 
mettre en même temps aux mêmes juges. Eh bien! je le de- 
mande, p’est-il pas raisonnable aussi bien que juridique de 
suivre la même procédure, lorsque au lieu d’une simple con- 
nexité il g’agit d’une dépendance nécessaire dérivant de }g 
nature même des choses, et lorsqu’au lieu d’une répression plus 
convenable il s’agit de l'existence même de la répression ? 
L'expression de circonstances aggravantes doit être entendue 
lato sensu et par opposition à celle de circonstances atténuantes. 


1 V. Revue critique, t. XVII, p. 559, et t. XVIIE, p. 157. 
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Tel est, à mon avis, le sens de l'article 338. Ainsi comprise, 
celte disposition devient un gorollaire des principes qe j'ai 
établis sur les attributions du jury. On trouvera peut-Ëlre que 
je suis trop volontiers le courant d’une idée préconçue en cher- 
chant à raltacher les incidents de la procédure devant les Cours 
d'assises à des vues systématiques ; mais ne pourrais-je pas 
répondre qu’il n’est pas étonnant qu’un principe engendre des 
conséquences, et que l’accord qui règne entre eux x démopire 
leur réciproque justesse ? nr 

Le législateur a prévu que l'accusation pourrait s'élever par 
la survenance de circonstances aggravantes; mais il est pos- 
sible, à l'inverse , qu elle 8 abaisse par la disparition d’ yne qu 
de a circonstances. On demandera peut-être pourquoi 
le Code d'instruction criminelle n'a pas ouvert, dans ce cas, la 
même faculté au président des assises? Il faut répondre que 
cette précaution était inutile; nous verrons plus tard que l’objet 
de l'accusation est décomposé dans ses éléments complexes, 
et que le jury est interrogé, par des questions distinctes, sur 
le fait principal et sur les circonstances accessoires. Or si les 
débats fout disparaître une ou plusieurs circonstances, les jurés 
auront, par suite de la division des questions, le moyen de dé- 
clarer le fait tel qu’il sera résulté des débats. Mais, quel que soit 
l'événement des débats, les questions doivent néanmoins porter 
sur toutes les circonstances relevées par l’acte d'accusation, çar 
autrement l'accusation ne serait pas purgée. | 

À un autre point de vue, l'article 338 n'ayant prévu expres- 
sément que la découverte de circonstances aggravantes, en 
conclurons-nous que le présidént des assises doit négliger toute 
autre modification apportée par les débats à l’objet de l'acou- 
sation? Cette conclusion pourrait s'autariser du texte; mais je 
n’hésite pas à déclarer qu’elle serait évidemment contraire à 
lesprit.de la loi. C’est ici le lieu, en examingnt les diverses 
extensions données à la lettre de Particle 338 par la jurispru- 
dence, de coordonner, sous l'influence d’un principe théorique, 
tes décisions éparses dans les recueils, et de suppléer au laco- 
‘ nisme des arrêts par quelques explications doctrinales. 

En parcourant les collections d’arrêts, on rencontre, sur le 
point qui nous occupe, les décisions suivantes. On a jugé que 
le président des assises peut poser, comme résul{ant des débats: 

Dans une accusation de viol, une question d’attentat à la py- 
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deur; V. cass., 16 mars 1815, 7 septembre 1815, 17 décembre 
1836, 30 ar 1847, 29 avril 1852 , 9 septembre 1853, 18 dé- 
cembre 1858; 

Dans une Re d’attentat à Ja pudeur avec violence sur 
une personne âgée de plus de onze ans, une question d’attentat 
à la pudeur commis sans violence sur la même personne âgée de 
moins de onze ans; V. cass., 11 décembre 1851;, 

Dans une accusation de parricide, une question de meurtre 
simple‘; cass., 15 décembre 1831; 

Dans une accusation de tentative d’homicide, une question de 
coups et blessures faites sans intention de donner la mort; tass., 
2 août 1816; 

Dans une accusation de meurtre, une question de blessures 
faites sans intention de donner la mort, mais l’ayant cependant 
occasionnée; cass., 11 mars 1841; | 

Dans une accusation de meurtre ou d’infanticide , une ques- 
tion d’homicide par imprudence ; cass., 20 juin 1823, 20 août 
1825 ; 

Dans une accusation de vol avec violence, une question de 
coups et blessures; cass., 10 décembre 1836; 

Dans une accusation de crime consommé , une question de 
tentative ou de complicité; cass., 10 décembre 1812, 14 mai 
1813, 3 février 1821, 10 juin 1830, 10 janvier 1811, 12 janvier 
1816, 11 septembre 1817, 16 avril 1818, 12 août 1819, 10 oc- 
tobre 1829, 24 septembre 1835, etc., etc; 

Dans une accusation de vol domestique, une question d'abus 
de confiance; cass., 9 mars 1843; 

Dans une accusation d’attentat à la pudèuie une question 
d’outrage public à la pudeur; cass., 14 octobre 1896; 

Dans une accusation de complot, une dHeuon de non-révéla- 
ton; cass., 20 mai 1831; 


1 Cette décision ne peut se comprendre que dans le système adopté par 
la jurisprudence sur le caractère du crime de parricide : elle exige, en effet, 
que le président des assises comprenne tous les éléments matériels dans une 
question unique; alors il peut devenir nécessaire de poser une question sub- 
sidiaire de meurtre. Dans notre opinion cette nécessité ne se produira 
. jamais, parce que le président doit toujours poser deux questions en matière 


de parricide : 1° une question sur le meurtre; 2° une question sur la 
filiation. 


\ 
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Dans une accusation -d’incendie, une question de menace 
‘dincendie; cass., 28 pluviôse an VIIE, 23 juillet 1818. 

Toutes ces décisions, sauf les deux dernières, me paraissent 
juridiques ; mais il importe de le démontrer. 

. Veut-on pénétrer la pensée tout entière du législateur, il ne 
faut pas s’en tenir aux expressions littérales de l’article 338; il 
est nécessaire de rapprocher cette disposition des articles 360, 
361 et 365 du Code d'instruction criminelle. L'article 360 dé- 
“cide que l’accusé acquitté légalement ne pourra être poursuivi: 
ultérieurement à raison du même fait; l’article 361 déclare que, 
si durant le cours des débats, l’accusé est inculpé par des pièces 
ou les dépositions des témoins sur un autre fait, le président 
des assises ordonnera qu'il soit poursuivi à raison du nouveau 
fait; enfin l’article 365 veut que la Cour applique la peine éta- 
“blie par la loi, alors même que le fait, par suite des débats, se 
trouverait n’être plus de la compétence de la Cour d'assises, 

Ces divers textes combinés fondent une théorie parfaitement 
rationnelle; le fait, objet de l’accusation, est-il simplement 
modifié par l’adjonction d’une circonstance nouvelle (art. 338), 
amoindri, mais toujours le même, dégénère-t-il en un crime 
moins grave ou en un simple délit (art. 365), mieux précisé par 
les débats est-il réduit à des éléments matériels qu’il contenait 
implicitement, alors il est vrai de dire que l'accusation n’a pas 
changé : le fait appartient donc à la Cour d’assises, et le jury 
doit en connaître. Lorsque au contraire le fait découvert à l’au- 
dience de la Cour d'assises est sans rapport avec celui de l’ac- 
cusation, qu’il n'est ni une modification ni une dégénérescence 
de celui-ci, alors il doit faire l’objet d’une instruction spéciale, 
cet le jury ne saurait être appelé à SAPRIONSE sans ce pre 
paire. 

Ainsi la di adoptée par la chambre des mises en 
‘accusation ne doit pas servir de criterium, et, pour jüger de 
_ J’étendue de la compétence du jury, c’est à l'examen des faits 

qu'il faut exclusivement s’attacher; ce n’est donc pas sans 
raison que dans une étude préliminaire nous avons insisté sur 
cette vérité importante. 

Il y a entre les articles 360 et 361 d’une part, et les articles 
338 et 365 de l’autre, une parfaite corrélation, à ce point que 
_les deux principes qui y sont développés s’expliquent et se 
déterminent l’un par l’autre : le fait surgi des débats peut-il 
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faire l'objet d’une poursuite séparée , il ne devra pas être ap- 
précié par le jury dans lg même affaire; paut-il être dès à pré- 
_ sent soumis au jury, il ne pourra pas être l’abjet d’une poursuite 
ultérieure. De cette manière, les draits de l'accusation et de la. 
défense sont sagement ménagés : l’apcusé vent:il se couvrir 
plus tard de l'autorité de la chose jugée, alors qu’il souffre que 
Je fait abjet de l’agcusation soit examiné sous toutes ses faces, 
qu’il ne goutienne pas, devant la Cour d'assises, qu'il s’agit d’yn 
fait distinet pour prétendre ensuite qu’il s’agit d’un fait iden- 
tique. Le minisière publie veut-il intenter une seconde pour- 
suite, alors qu’il retarde son action et que son insistance pour 
la ppsitipn d’une question subsidiairg p’ajt pas pour eflet de 
soumettre par deux fois la même accusation à des juges diffé- 
rents. « Toute autra manière de pracéder, ainsi que l’observe 
M. Berthon dans un écrit fort remarquable (Revue de législation, 
année 1852, p. 197), serait altentaloire gux drpits de l'humanité, 
à la dignité de la justice, à la sûreté publique. » | 
Reyenant maintenant aux applications faites par la jurispru- 
dençe, prauyons par ua examen rapide de chacune d'elles 
qu'elles spnt parfaitement conformes gux principes que noys 
avons GKPARÉS ; . | 
‘: Dans yne agcusation de viol le président deg gssises peut-il 
poser, comme réspl{ant des débats, une question subsidiajre 
d’attenfat à lg pudeur? Oni, car il s’agi, dags des circgn- 
_ stances identiques de temps, de lieu et de personnes, du 
même fait amoindri, dégénéré ; le viol comprend implicitement 
l'attentat à la pudeur, çar l’atientat à la pydeur ayac violence est 
le viol moins la circonstance de copulation. La meilleure preuve 
que ce fait appartient aux débats qnverts sur Facte d’accusation, 
c’est qu’il ne pourrait pas être l’objet d’une poursuite ultérieyre; 
or, s'il en gst aingi, faudra-f-il dopa que le président des asgises 
s'attache à une açcusatipn devenue sans abjet et que le jury, 
dans Pimppssihilité où il sera de déclarer la vérité vraie (sig- 
gulier néologisme dont je demande la permission de me servir 
ici, Car il rend gu pieux ma pensée), provoque un acquittement 
scandaleux ou une condamnation excessive? Le législateur a 
voylu précisément éviter çes. fâcheux résultats. | 
Dans ung accusation d’attentat à lg pudeur avec violence, le 
président des sssises peut-il poser, comme résultant des débats, 
ung question subsidigire d’atfentat à la pudeur sans piojence sur 
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la même personne dgée de mains de onze qns ? Qui, sertainement, 
car ici il est évident que le fait matériel] n'aura spbj que de 
très-légères modifications, quelle que soit leur importance au 
poiat de vue pénal. Du reste, ici ençore, si Ja question gubsi. 
diaire n’était pas laissée à l'appréciation discrétionnaire du 
président, la répression serait exposée à défaillir sans pour 
voir être relevée par une poursuite ultérieure, | 

Dans une accusation de tentative d’homicide, yne question 
subsidiaire de coups et bJjessures faites sans intention de donner 
la mort ppurra:t-elle être posée? Qui, car il g'agirg toujours dy 
même fait matériel de violences exercées dans le même femps, 
_ au même lieu, peut-être de le même manière, parle même 
auteur sur la même personne; il n’y aura de différence que dang 
le résultat et dans la volonté de J'agent criminel. Pu reste, il 
faut faire intervenir ici la considération déjà présentée dana leg 
deux espèces précédentes; 81, dans une acçusalion de tentative 
d’homicide, le fait de coups et blessures faites sans intention 
de donner lg mort doit être considéré commeun fait nauvegau, 
aux termes de l’article 361, il pourra servir de fondement à de 
noyvelles poursuites, Or vojci à quelles conséquences fâcheuseg 
on arriverait : yn individu est poursuivi paur parricide ; gc- 
quitté, il serg poursuiv} pour assassinats gcquilté sur celte 
seconde poursuile, }l sera repris pour meurtre; acquitté upg 
troisième fois, il reparaîtra sur l'accusation dg blessures faites 
sans intention de donner |a mort, mais l'ayant cependant oceg- 
sionnée; acquitlé une quatrième fois, cetie longue carrière 
pourrait se continuer par une poursuite en police correctionnelle 
pour homicide par impradence. Est-il possible d'admettre que 
la justice, cette chpse si noble, si respectable et 8j respectée, 
prenne ainsi les couleurs d’une yérilable persécution ? Je n’exa- 
gère rien, car, si on soutient que dans une accysation de tenfa- 
tive d’homicide le fait de coups et blessures failes sans intention 
de dopner la mort est un faif nauusgw, je n’aperçois gpçun 
motif raisonnable pour ne pas prétendre la même. chose du 
parricide à l'assassinat, de l’assassinat au meurtre, du meurtre 
aux coups et blessures, des coups et blessures à l’hgmicide par 
jmprudence. Dans toutes ces hypothèses je ne vois qu'un même 
fait matériel qui se modifie en s ’amoindrissan! ; mais, sl quel- 
ques-upes de ces alténuations paraissent aytant de faits pou- 
veaux et distincts, il faut toutes les considérer sous le même 
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aspect, et alors on verra une accusation capitale descendre 
successivement tous les degrés de l’échelle pénale, et l’accusé, 
impitoyablement tenu en haleine par des poursuites géminées, 
passer plusieurs années de son existence dans les angoisses 
d’incriminations multiples. Ne suffit-il pas de montrer de pa- 
 reilles conséquences logiquement possibles bi faire proscrire 
le principe d’où elles découlent ? 

Dans une accusation de meurtre ou d'infanticide pourra-t-on. 
demander au jury, par question subsidiaire, si l’accusé a com- 
mis un homicide par imprudence? Oui, parce que le fait maté- 
riel est le même et que le fait intentionnel seul est changé. 
Mais laissons au législateur lui-même le soin de démontrer ce 
point particulier; voici ce qu’on lit dans le décret en forme 
d'instruction pour la procédure criminelle du 29 septembre 
1791 : « Il serait impossible, sans une injustice révoltante, 
« d’astreindre les jurés à s’en tenir strictement au contenu de 
« l’acte d’accusation : la loi leur ordonne donc, lorsqu'ils ont’ 
_ « trouvé que le délit existait et que l’accusé était convaincu de 
« l'avoir commis, de faire une troisième déclaration d'équité 
« sur les circonstances particulières du fait, soit pour détermi- 
« ner si le délit a été commis volontairement ou involontaire- 
« ment, avec ou sans intention de nuire, soit pour prononcer 
« en atténuation du même genre de délit. » 

Les législateurs de 1791 cherchent à rendre ces observa- 
tions plus sensibles par des exemples, et ils ajoutent : « La 
« mort donnée à un homme, ce qui s’exprime par le fait géné- 
« rique et indéfini d’homicide, est un fait susceptible des modi- 
« fications les plus étendues, en sorte que le même fait matériel 
« peut recevoir, des circonstances qui l'accompagnent, toutes 
« les nuances que } on peut concevoir entre un crime atroce et 
« un acte légitime. » 

« En effet, en supposant le fait constant, re circon- 
« Stances essentielles doivent être distinguées : l’accusé peut 
« avoir commis l’homicide en défendant sa vie; dans ce cas 
« l’homicide serait légitime. L’accusé peut avoir donné la mort 
« par pur accident el sans aucune imprudence, et alors l’homi- 
« cide est innocent. L’accusé peut avoir donné la mort sans 
« aucune volonté mais par une simple imprudence; dans ce 
« cas c’est un délit. L’accusé peut avoir donné la mort dans un 
« mouvement impétueux dans lequel il a été précipité par une 
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« provocation; dans ce cas l’homicide est excusable. L’accusé 
« peut avoir volontairement donné la mort, mais ce crime peut 
«avoir été aussitôt exécuté que conçu; dans ce cas c’est un 
« meurtre. Enfin, l’accusé peut avoir donné la mort aprèsavoir 
« conçu et préparé cet horrible dessein, et c’est là le cas'de 
« l’assassinat. 

w Il est clair que ces différentes suppositions qui toutes. DéuveRt 
« s'appliquer à l'existence prouvée du MÊME FAIT MATÉRIEL et à la 
« certitude que tel en est l’auteur, apportent une différence im- 
« mense entre les caractères moraux de la même action, ef que les 
« jurés ne peuvent se dispenser d'étudier ces nuances et de les 
« spécifier pour prononcer sur le fait dont un jé traduit de- 
« vant eux est accusé. » 

Il n’y a rien a ajouter à l’autorité de ce grave document; 
outre que c’est le langage du législateur, c’est aussi de la raison 
écrite. Objectera-t-on que l'instruction de 1791 n’est pas un 
commentaire du Code d'instruction criminelle? Je répondrai 
que, sur le point qui nous occupe, notre législation actuelle. a 
reproduit les principes des législations antérieures. Qu'on com- 
pare, en effet, les articles 21, 37, 38, titre 7; 3, titre 8 du 
Code du 16 septembre 1791, d’une part, et les articles 378, 279, 
426, 427 du Code du 3 brumaire an IV, d'autre part, avec les 
articles 337, 338, 360 et 361 du Code d'instruction criminelle, 
et on retrouvera, sinon tout à fait les mêmes mes bien cer- 
tainement le même esprit. 

En donnant une entière adhésion à cette  cpradenee. n’est- 
ce pas ici le lieu de la fortifier contre ses propres défaillances? 
La Cour de cassation décide avec une inflexible fermeté qu’une 
accusation de meurtre ou d’infanticide peut être suivie d’une 
poursuite en police correctionnelle pour homicide par impru- 
dence. V. cass., 29 octobre 1812, 16 juillet 1842, 6 mars 1845, 
24 octobre 1811, 30 janvier 1840, 5 février 1841, 2 mai 1845, 
14 avril 1848. 

Qu’une profonde conviction me fasse pardonner la témérité 
de mon langage : ces arrêts que nous venons de citer en dernier 
lieu me paraissent en complète contradiction avec ceux que 
nous avons rapportés plus haut. En effet, si l’homicide par 
imprudence constitue une accusation différente du meurtre et 
de l’infanticide, alors comment admettre que le président des 
assises puisse la soumettre, par une question subsidiaire, à 
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l'appréciation du jury? Mais, d'autre part; si celle accusation 
 d’homicide par imprudenee n’est qu’une dégénérescence des 
crimes de meurtre du d’infanticide; comment concevoir qu'on 
puisse valablement saisir un tribunal corréctiônnel d’un fait 
déjà jugé par la Cour d'assises? Il faut doné choisir entre ces 
deux jurisprudences, et je n’hésite pas à préférer la première ; 
je m’écarterais trop de mon sujet en faisant ici la critique de 
lintérprétation donnée par lä Cour de cassation à la maxime 
Non bis ên Idem ; et je prie le lecteur dé se repürter à deux dis- 
Bertations justemetit remarquées de MM, Berthon ët Girard de 
Vasson (Revue de legislation, année 1852, p. 181, et Revue ers 
tique, année 1858, p. 417). 

Dans une accusation ayant pour objet un erime exécuté, 
peut-on pbser la question de tentative du crime, et réciproque- 
ment? A l’égard de l’auteur principal peut-on poser la question 
de savoir s’il est complice, et à l'égard du complicé la question de 
savoir s’il est auteur principal ? Oui, car ainëi que le remarque 
fort justement M: GCubain, ces diverses questions n’ont pour 
objet que les différentes manières de commettre le même crime: 
Ajoutons ; avec le mêmé écrivaid; une restriction nécessaire : 
188 actes d'exécution, de tentativé et de complicité ne peuvent 
_ faire l’objet de queslions résultant des débats que s'ils 8e ralta- 
chéënt; par les circonstances de tethps et dé lieu, aux faits 
signalés par l'arrêt de renvoi: 

Dans une accusation de vol avec violence ; le jury peut-il, à 
l’aide d’une question subsidiaire, être interrogé sur un délit de 
coups et blessures, dans üne accusation d’attentat à la pudeur 
sur un délit d’outruÿe public à la pudeur? Oui, ear le titré dé 
l'accusation 4 chiarigé, mais les faits sont restés les mêmes. Des 
circonstances érpressément mentionnées dans l’arrét de renvoi . 
sbnt envisagées à un autre boifit de vue pénal; mais qu'importe 
au jury le chahgement de quélification, püisque interrogé en 
fait il n’aura toujours à déclarer que les actes matériels consis 
gnés dans l’acte d'accusation? 

Il ne me reste plus, pour avoir épuisé la série des applications 
faites par la jurisprudence, qu’à joindre mes critiques à celles 
de M. Cübain, relativement à deux arrêts qui ont décidé : le 
premier, que dans une accusation d'incendie on pourrait poser 
une question subsidiaire de menace d'incendie; le second, que 
dans une accusation dé complot on pourrait demander si l'ac- 
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cusé était voupable de non-révélation. Cette dernière application 
est aujourd’hui 8ans intérêt, puisque les artictes 103 et suivants 
du Code pénal sont abrogés; je m’attacherai donc exclusive- 
ment à la précédente. : 

Le président des assises, on le sait, ne peut substituer une 
accusation à üne aütre; la loi ne permet de poser au jury, 
outre les questions résultant de l’acte d'accusation, que celles 
qui tendent à modifier le fait principal, mais sans le faire dis- 
paraître, qui lè considèrent sous un jour nouveau, mais en 
suppôsant son existence. L’aceusation se modifie, mais elle 
repose sur le même fait; l’accusé n’est pas surpris, car sa 
défense a dû envisager le fait sous toutes ses faces. Or; dans 
l'espèce, le fait principal disparaît entièrement; c’est un faït 
nouveau Substitué au fait qui était l’objet de l’accusation; car 
la menace d'incendie n’est nullement un fait modificatif de l'in- 
cendie, ce sont deux actes distincts qui supposent une erimi- 
dalité diverse ; un but différent. La menace est une injure , un 
eutrage, mais ce n’est pas un fait matériel, ce n’est pas ! né 
un acte extérieur, un commencement d'exécution de l’incendie. 
La défense pour ces deux accusations n’est par la même, et dès 
lors l’accusé ne peut-être condamné sur l’une quand il n’est 
ptéparé à se défendre que sur l’autre. : 

Je n6 veux pss ici ouvrir un nouveau chapitre pour recher- 
cher quelles sont les questions qui ne peuvent pas, bien que 
résultant des débats ; être posées au jury. Il me suffira de for- 
muler les règles : les questions subsidiaires peuvent porter sur 
le inéme fait, jamais sur des faits nouveaux ; or le fait objei de 
l'accusation reste le même toutes les fois qu’il est simplement 
modifié par l’adjonction d’une eirconstance, ou qu’il est ramené 
_ à un fait qu’il comprenait virtuellement, ou que laissé intact. 
dans ses éléments matériels il est ne à un autre point de 
Yue sbus le rapport de la pénalité, ou enfin toutes les fois que 
quelques-uns de ses éléments isolés des autres sont élevés à la 
hauteur d’un fait principal, Un fait est nouveau toutes les fois 
qu’il se distingue de celui de l’accusation par le temps, le lieu 
et les personnes ; malgré une connexité accidentelle, il restera 
encore un fait nouveau lorsqu'il aura une individualité propre . 
et qu ’il ne pourra être considéré ni comme une circonstance, 
ni comme uns partie, ni comme une dégénérescence de celui 
qui est l’objet de l'accusation. 
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Quant à la position des questions résultent des débats, le 
président des assises est investi d’un pouvoir discrétionnaire : : 
la question principale pourrait se trouver affaiblie par la ques- 
tion subsidiaire: le président: s’inspirera des circonstances. 
Daris le cas de réquisition de la part du ministère public ou 
de réclamation de la part de l’accusé, la Cour d'assises devra 
statuer par arrêt; mais c’est là un ordre d’idées particulier que 
nous aborderons au chapitre des Incidents. 

Dans la mesure que nous avons essayé de préciser, les ques- 
tions peuvent s'éloigner de l'acte d’accusation, maïs c’est à une 
condition, à savoir que les modifications seront autorisées par 
les débats; les articles 338 et 365 sont explicites à cet égard. 
Une question posée, sans qu’elle résultât des débats , éntraîne- 
rait-elle donc Ja nullité de l’arrêt de condamnation? Dans tous 
les cas comment la Cour de cassation exercera-t-elle son 
contrôle ? 

Certains arrêts ont décidé que la preuve n’était soumise à 
aucune forme et qu’elle pourrait notamment résulter de cette 
circonstance que la feuille des questions posées par le président 
des assises portait en tête cette mention : Questions résultant 
des débats. Maïs aujourd'hui une jurisprudence fondée sur 
de très-nombreux arrêts va bien au delà : la position seule 
d’une question qui n’est pas conforme à l’acte d’accusalion doit 
faire présumer qu’elle est résultée des débats. V. cass., 3 jan- 
vier 18192, 7 septembre 1813, 9 février 1816, 31 janvier 1817, 
26 juin 1817, 26 novembre 1818, 12 août 1819, 18 mars 1826, 
28 juin 1832, 5 octobre 1833, etc., etc. Une doctrine contraire 
avait été passagèrement consacrée par les arrêts des 9 décembre 
1825, 22 juin 1832, 12 juillet 1832. | 

M. Cubain, en rapportant cette jurisprudence, s’exprime 
ainsi : « On ne saurait s'élever trop vivement contre cette ten- 
« dance que la Cour de cassation a manifestée maintefois à 
« créer arbitrairement des présomptions légales. En matière 
« criminelle, comme en matière civile, il n’y a. d’autres pré- 
« somptions légales que celles qui sont attachées par une loi 
« spéciale à certains actes ou à certains faits. Or nul texte 
« n’établit une telle présomption. » 

L’honorable auteur, malgré l’énergie de sa conviction, s’est 
borné à cette laconique réfutation ; qu’il me permette de déve- 
lopper davantage une opinion qui nous est commune. 
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C’est en vain que la loi aura pris soin de circonscrire la 
compétence du jury et de la restreindre aux faits relcvés par 
l'acte d’accusation! Ces limites imposées dans l'intérêt sacré 
de la défense s’effaceront devant la présomption légale; qu’elles 
soient dépassées, on ne saura jamais s’il y a, dans cette exten- 
sion, un abus ou l'exercice d’un droit légitime. Ainsi se trouvera 
considérablement affaibli l'empire de cette règle que l’accusa- 
tion ne doit pas être changée. 

Des principes de cetie importance seraient-ils donc sans au- 
cune sanction ? Je ne puis le croire ; aussi bien, pour combattre 
une erreur de la Cour suprême, j’invoque sa propre autorité, et 
à sa jurisprudence j’oppose sa jurisprudence. L'article 372 du 
Code d'instruction criminelle exige que le procès-verbal dressé 
par le greffier mentionne, d peine de nullité, que les formalités 
prescrites par la loi ont été observées. Or la loi prescrit au 
président des assises de poser les questions d’après Pacte 
d'accusation et ne lui-permet de s’en écarter qu'’autant que les 
débats auront fait surgir des circonstances nouvelles ; le pro- 
cès-verbal doit donc relater si les questions ont été posées 
d’après l’acte d’accusation ou d’après les débats. Comment 
accorder la présomption légale avec l'article 372? 

Mais il y a mieux : des arrêts plus nombreux encore que les 
précédents ont déclaré que les formalités dont l'observation 
n’est pas constatée par le procès-verbal sont réputées de droit 
avoir élé omises. 

Dans ce conflit de deux présomptions contradictoires que 
décidera-t-on ? 

Faut-il donc distinguer, dans les formalités prescrites par la 
loi, entre la position des questions et les autres? Le législateur 
ne l’a pas dit, et la raison n’indique aucun motif de distinction. 
Pour que cette observation soit rendue plus sensible, rappor- 
tons quelques-unes des principales applications de larti- 
cle 372. 

La Cour de cassation a prononcé la nullité des débats et de 
l'arrêt qui en avait été la suite dans les circonstances suivantes : 
1° lorsque le procès-verbal mentionnait la prestation de ser- 
ment des témoins en ces termes : Je jure de dire la vérité et 
rien que la vérité, au lieu de la formule sacramentelle : Je 
jure de dire toute la vérité et rien que la vérité; cass., 16 juin 
1814. 2 Lorsqu’en présence de la demande formée par un 
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accusé pour la retraite momentanée d’un témoin, le procès- 
verbal ne constatait pas qu’il y eût été fait droit; cass., 
1e juillet 1814. 3° Lorsque le procès-verbal ne mentionnait pas 
la prestation de serment des jurés ; cass., 15 juin 1820. 4° Lors- 
qu'après un huis clos ordonné, le procès-verbal ne mentionnait 
pas l’ouverture des portes au moment du résumé du président ; 
cass., 18 septembre 1823. 5° Lorsqu'il ne résultait pas du pro- 
cès-verbal que la déclaration du jury avait été lue à l’accusé; 
cass., 4 avril 1829. 6° Lorsque le procès-verbal ne rapportait 
pas l’interpellation à l’accusé de savoir s’il avait quelque chose 
à ajouter à sa défense; cass., 9 avril 1829. 7° Lorsque Île 
procès-verbal ne mentionnait pas l’avertissement prescrit par 
Particle 341; cass., 21 SpIEMEe 1832, 24 janvier 1833, 8 fé- 
vrier 1844. : 

On voit, par celte nomenclature, avec quelle rigueur la Cour 
de cassation applique la sanction contenue dans l’article 372 ; 
je cherche vainement comment peuvent se concilier, ici cette 
sévérité de principe, là cette facilité. On a prétendu que le 
silence du défenseur était la meilleure preuve que les questions 
posées résultaient des débats : je pourrais répondre que cette 
considération est rien moins que décisive, qu’il ne serait pas 
surprenant qu’un oubli pût échapper à l'inexpérience d'un jeune 
stagiaire, mais je ne veux rien dire de désobligeant pour per- 
soue, et j'aime mieux faire remarquer que cette considération 
ne prouve rien parce qu'elle prouve trop. En effet, si on accorde 
celte importance au silence du défenseur, pourquoi ne pas 
admettre qu’il fera de même présumer l'observation des autres 
formalités intéressant laccusé? Enfin, cette solution particulière 
à la position des questions se fonderait-elle sur l'importance 
moindre de cette formalité? Mais on sait, au contraire, qu’il en 
est peu qui'importent autant à l’accusé, et, quand on se reporte 
aux exemples que nous avons cités en dernier lieu, on peut dire 
qu’il y aurait quelque chose de choquant à considérer comme 
une omission substantielle la suppression d’un mot dans la 
formule du serment d’un témoin, et à refuser ce caractère à une 
erreur dans la position des questions. 

Ainsi, et en résumé, la présomption légale créée par la Cour 
suprême n’a pas de fondement dans la loi; inédite par notre 
législation pénale, elle est contraire au texte de l’article 372, 
et, source possible de graves inconvénients, elle est en formel 
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désaccord avec une JHrepedoses unanime sur ua point ana- 
logue. 

Je pense done qu’en général, pour snatiier la position d'une 
question comme résultant des débats, il faudra ou un arrêt ou 
une mention expresse sur le procès-verbal ; & défaut de l’un ou 
de l'autre la nullité devrait être prononcée. 


_ $ 3. — Des excuses ei du discernement. 


L'article 339 du nouveau Code d'instruction criminelle est 
ainsi conçu : « Lorsque l’accusé aura proposé pour excuse un 
« fait admis comme tel par la loi, le président devra, à peine 
« denullité, poser la question qui suit : Tel fait est-il constant? » 

Ce nouveau texte a eu pour but de trancher deux points con- 
traversés : 1° Le président ou la Cour d'assises peuvent-ils 
refuser la position d’une question d’excuse, par le motif qu’elle 
ne résulte pas des débats? 2° Ce refus entraine-t-il la nullité de 
la procédure? Aujourd’hui il est certain par la comparaison du 
nouvel article avec l’ancien, et surtout par les travaux prépa- 
raloires , que tout fait d’excuse proposé par l’accusé, lorsqu'il 
est admis comme tel par la loi, doit être soumis au jury à peine 
de nullité. La Cour d'assises reste seulement investie du droit 
d'apprécier le caractère légal du fait invoqué comme excuse. 

Toutefois, l’article 339 soulève encore quelques difficultés 
que nous allons rapidement examiner : 

La doctrine suppléant au laconisme du législateur et fondant 
une terminologie qui n’est pas formulée par la lôi, distingue les 
excuses des faits justificatifs. L’excuse suppose l’imputabilité; 
aussi définit-on l’excuse toute circonstance absolutoire ou atté- 
nuante expressément prévue et déterminée par la loi. Les faits 
justificatifs, au contraire, sont exclusifs de toute imputabilité ; 
aussi peut-on les définir toutes circonstances destructives de la 
criminalité. La provocation, certains outrages, voilà des faits 
d'excuses ; la démence, la CORAIL la défense légitime, voilà 
des faits justificatifs. | 

L'interprétation de l’article 339 doit-elie subir ifuercs de 
cette distinction doctrinale? Je m’explique par des exemples : 
l'accusé peut-il demander la position d’une question spéciale 
portant sur [a démence, la contrainte, la défense légitime? La 
Cour de cassation a fréquemment décidé que ces faits sont vir- 
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tuellement compris dans la question intentionnelle, que dans 
tous les cas on doit poser au jury, et, par ce motif, elle ne re- 
connaît pas la nécessité d’une question spéciale. 

Cette jurisprudence a été critiquée par plusieurs criminalistes:. 
MM. Chauveau et Hélie sont au nombre de ses détracteurs. Les 
savants auteurs de la Théorie du Code pénal s'expriment ainsi, 
en rapportant un arrêt de la Cour de cassation du 10 janvier 
1834, qui avait décidé que la Cour d’assises avait pu, sans vio- 
ler aucune loi, demander aux jurés si l’accusé avait été contraint 
à commettre le crime par une force irrésistible : « C'est donc 
« pour nous un nouveau motif de croire que toutes ces excuses, 
« qu'elles aient pour effet d’anéantir ou d’atténuer le crime, 
« doivent faire le sujet d’une question spéciale. La position de 
« cette question fixe l’attention des jurés, dégage l’excuse des 
« nuages qui l’enveloppent dans une question générale de culpa- 
« bilité, et sert puissamment à rendre la déclaration l’expression 
« claire et sincère de la pensée du jury. » 

M. Cubain incline aussi à penser que cette jurisprudence est 
mal fondée. Le savant auteur convient que la question de dé- 
mence fera double emploi avec la question intentionnelle, mais 
il objecte que la question de discernement fait aussi double 
emploi avec la question intentionnelle, et cependant l’article 340 
exige que la question de discernement soit posée. Suivant ce 
commentateur, la surabondance de questions est rendue néces- 
saire par la surabondance des dispositions de la loi pénale. En 
effet, la loi pose en principe qu’il n’y a crime qu’autant qu’il y 
a intention coupable, et, malgré cela, elle édicte les articles 65, 
327 et autres qui sont exclusifs de toute intention criminelle. 
Pourquoi cette prévision, si ce n’est afin que l'attention du jury 
soit, au moyen d’une question spéciale, appelée sur ces circon- 
stances? Enfin, M. Cubain aperçoit dans cette question spéciale 
un avantage qui est de nature à faire sur nous une impression 
particulière : le jury doit seulement constater le fait; or, si 
la circonstance justificative est confondue dans la question 
intentionnelle, le jury, puisque ce point préalable n’aura pas 
été jugé par la Cour d'assises, aura à examiner si elle existe en 
fait, et en outre si elle a un caractère légal. 

Je crois, malgré le dissentiment des criminalistes dont j'ai 
. rapporté l'opinion, que la jurisprudence de la Cour de cassation 
vaut mieux que les critiques dont elle a été l’objet. En effet, 
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si la théorie légale sur les excuses n’a pas été formulée avec 
netteté et précision, il est certain pourtant que le mot excuse a 
un sens défini que le législateur n’a jamais confondu avec celui 
de fait justificatif. Toutes les fois qu’il s’agit de ces dernières 
circonstances, la loi pénale s’exprime eu ces termes : JE n’y a 
ni crime ni délit... et se garde d'employer j jamais l'expression 
d’excuse. N’est-il pas présumable, sinon certain,. que si l'ac- 
cusé avait pu obtenir la position d’une question spéciale, non- 
seulement sur les excuses, maïs encore sur les faits justificatifs, 
l’article 339 eût été conçu en d’autres termes et que le législa- 
teur eut surtout évité de se servir d'une expression dont le sens 
restreint aurait pu tromper eur ses intentions ? 

Mais cette considération est décisive au point de vue histo- 
rique : l’article 339 a été modifié en 1832, les. législateurs 
d'alors voulant réformer certaines solutions admises par la 
jurisprudence. La Cour de cassation décidait qu’il appartenait 
au pouvoir discrétionnaire de la Cour d'assises d’apprécier 
l'opportunité d’une question d’excuse; l’article 339, conçu, en 
termes impératifs, a eu pour but de lui enlever cette faculté, 
Or, bien avant 1832, la Cour suprême avait établi, sur les faits 
justificatifs, la jurisprudence qu’elle maintient aujourd’hui. 
N’est-il pas évident que si le législateur, qui étudiait attenti- 
vement la jurisprudence pour la mettre d'accord avec la loi, 
avait voulu réformer celle que nous signalons, l’article 339 
aurait contenu quelques indications destinées à empêcher pour 
l’avenir une même interprétation? Loin qu'il en soit ainsi, on 
retrouve dans l’article amendé l’ancienne expression : « Lorsque 
l'accusé aura proposé pour excuse... 

Il est au moins surprenant que M. Cubain invoque, à l’appui 
de son opinion, l’article 340 ; car cette disposition, placée à côté 
de l’article 339, sert mi: ux que toute autre à marquer la portée 
restrictive de celui-ci. En effet, si l’article 339 avait indiqué la 
nécessité d’une question spéciale, non-seulement pour les ex- 
cuses, mais encore pour les faits justificatifs, l’article 340 était 
inutile, puisqu'il se refère à un fait justificatif; au contraire, il 
avait sa raison d’être si l’article 339 n’avait parlé que des cas 
d’excuse, En vain le même auteur objecte qu'ainsi se trouvera 
posée au jury une question de droit {objection singulière dans 
la bouche de M. Cubain!), le jury n’aura jamais qu’à rechercher 
l'intention criminelle, et lorsque, dans cé but, il se demandera 
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si l’accusé était ent déménce ou en état de légitime défense, il 
est difficile d'admettre qu’ainsi il statuera sur une question de 
droit. | } 

En présence de l’article 339 spécial aux cas d’excuse, de 
l’article 340 spécial a un fait justificatif unique, il me paraît 
impossible de suppléer une disposition analogue pour des hypo- 
thèses non prévues, et surtout d'étendre une sanction rigou< 
reuse qui n’a pas été prononcée par un texte formel. 

Jé pense donc que si l’accusé a demandé qu’il fût posé une 
question spéciale sur Ja démence, ia contrainte onu tout autre 
fait justificatif, et si la Cour d’assises n’a pas fait droit à cette 
réclamation, la procédure est parfaitement régulière, Maintenant 
j'ajoute, avec la Cour de cassation elle-même, que si le prési- 
dent des assises avait cru devoir, pour une plus grande clarté, 
poser cette question spéciale, il n’y aurait pas davantage nullité; 
ce serait ici le cas d’appliquer cet axiome vulgaire, mais vrai : 
Quod aburdat non vitiat. 

La section 3 du chapitre 1 du titre 2 du Code St art. 
321-396, ne contient pas tous les cas d’excuses: il en est d’au- 
tres qui sont indiqués par les articlès 100, 108, 138, 144, 213, 
247, 248, 380 du Code pénal. La jurisprudence applique l'ar- 
ticle 339 à ces dernières hypothèses, mais, à mon avis. elle 
est trop faiblement motivée. On lit, en effet, dans les arrêts qui 
consacrent cette application : « Attendu qu’une question doit 
être posée toutes les fois que l’accusé a un intérét légitime à 
cette position. Je crois qu’il est plus exact de dire : que la 
question relative à la circonstance prévue par l’article 144, par 
exemple, doit être posée parce qu'elle se réfère à un fait admis 
comme edcuse par la loi, et que cette question est nécessaire 
parce qu’elle n’est pas virtuellement comprise dans la question 
intentionnelle. 

L'article 339 exige, à peine de nullité, la position d’une 
question spéciale, lorsque l’accusé aura proposé pour excuse 
un fait admis comme el par la loi. Ces dernières expressions 
ont fait naître les difficultés suivantes : Le droit de réquisition 
n’appartient-il qu’à l’accusé? Le président des assises ne 
peut-il, d'office, poser une question d’excuse? Le ministère 


_ # Nous avons dit plus haut que les excuses sont absolutoires ou atté- 
nuantes. 
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public n’a-t-il pas la même faculté? En admettant que cette 
faculté appartienne au ministère public lorsque l’accusé garde 
le silence, la conserve-t-il malgré l’opposition de ce dernier ? 
Enfin, lorsque la Cour d’assises n’aura pas fait droit aux réqui- 
sitions du ministère public demandant la position d’une ques- 
tion d’excuse, la procédure est-elle entachée de nullité? 

Il me semble facile de répondre. L'article 339, en ouvrant un 
droit nouveau à l’accusé et en soumettant l'exercice de ce droit 
à des conditions particulières, n’a pas entendu porter atteinte 
aux principes déjà établis. Or, aux termes de l’article 338, quel 
‘est donc le droit et le devoir du président des assises? c’est, en 
posant toutes les questions résultant de l’acte d’accusation, de 
tenir compte, au moyen de questions subsidiaires, des modifi- 
cations apportées par les débats; son droit, à cet égard, ne 
s'arrête pas seulement aux circonstances aggravantes, ainsi que 
nous l’avons démontré, mais il s’étend à toutes autres, qui, 
sans dénaturer les faits de l’accusation, ont pour effet de Îles 
modifier plus ou moins profondément. L’excuse a, avec l’objet 
de l’accusation, un rapport intime que jamais personne n’a 
songé à contester, et dès lors le président des assises, en posant 
une question d’office à cet égard, ne va pas au delà de l’accu- 
sation. Une preuve certaine que ce mode de procéder est d’ac- 
cord avec le principe que l’accusation ne doit pas être changée, 
c’est que cette règle existe contre l’accusé aussi bien qu’en sa 
faveur, et pourtant l’article 339 accorde formellement à l’accusé 
le droit de requérir la position d’une question d’excuse; il n’y 
a donc pas contrariété entre les deux principes. Sans doute 
l'accusé pourra s’opposer à la position d’une question d’excuse, 
mais alors la Cour d’assises sera juge de l’opportunité ; la seule 
différence qu’il y ait entre cette hypothèse et celle où la de- 
mande d’une question spéciale émane de l'accusé, c’est que 
dans le premier cas la Cour d’assises devra vérifier d’abord si 
l’excuse a un caractère légal, ensuite st elle résulte des débats, 
tandis que dans le deuxième cas elle n’aura qu’à apprécier la 
légalité du fait proposé comme excuse. “ BAZOT. 


__: (La suite à une prochaine livraison.) 
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ESSAI SUR LA COMPLICITÉ, 


Par M. Gabriel-Bernard BEnoir-CHAmpy !. 


Compte rendu par M. George GENREAU, substitut du procureur impérial 
à Paris. 


L 


La matière de la complicité est assurément une des plus dif- 
ficiles du droit pénal. Déterminer, par une énumération limi- 
tative, les modes divers de participation à un acte coupable ; 
les classer tous successivement d’après le degré de leur gravité 
intrinsèque et de leur influence plus ou moins grande sur l’ac- 
complissement de cet acte; édicter pour chacun d’eux une 
peine exactement proportionnelle à sa culpabilité spéciale; 
fixer enfin, non-seulement la mesure de criminalité plus grande 
que prennent les infractions humaines quand elles sont com- 
mises par plusieurs agents, mais encorc les conséquences que 
doivent produire sur la pénalité les causes d’atténuation ou les 
causes d’aggravation tirées du caractère même du fait ou de la 
personne de l’un ou de l’autre de ces agents; telle est, en cette 
matière, la tâche à la fois si importante et si ardue que la na- 
ture des choses impose au législateur. 

Comment notre loi pénale a-t-elle résolu ce rcbièné si 
complexe ? 

D'abord, la loi a énuméré tous les modes de complicité. Les 
articles 59, 60, 61, 62 du Code pénal et l’article 1° de la loi du 
17 mai 1819 comprennent tous les cas généraux dans lesquels 
la participation à une action puuie devient punissable elle- 
même; en dehors des prévisions de ces divers textes, nulle 
incrimination n’est possible. De plus, elle ne réprime que la 
complicité des crimes ou des délits; elle a estimé que les con- 


1 Paris 1861, chez de Mourgues. 
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traventions, à cause de leur peu de gravité et de leur caractère 
_ le plus souvent purement matériel, ne pouvaient admettre la 
répression des complices. 

La loi a fait, du concours de plusieurs agents pour commettre 
le même acte coupable, tantôt une circonstance constitutive, 
tantôt une circonstance aggravante. C’est une circonstance 
constitutive, par exemple, pour les délits de coalition, d’attrou- 
pement, d’association de malfaiteurs et autres délits de même 
nature. C’est une circonstance aggravante, par exemple, pour 
les faits de mendicité, de rébellion et de vol ; et dans ces deux 
derniers tas l’aggravalion peut produire cet effet, de transfor- 
mer en crime un acte qui, autrement, eût été un simple délit. 

La loi ne résout pas elle-même, et abandonne aux contro- 
verses de la jurisprudence, la question de savoir quel doit être 
l'effet, à l’égard des complices, des excuses ou des circonstances 
aggravantes tirées de la personne de l’auteur principal. Elle 
n’accorde aux circonstances aggravantes et aux excuses Lirées 
de la personne des complices aucun effet sur le degré de culpa- 
bilité de cet auteur principal. 

Enfin, désespérant d'établir une classification graduée des 
divers modes de complicité, et d'adapter à chacun d’eux une 
pénalité exacte et spéciale, elle tranche le nœud gordien par 
cette double solution : 

1° Tous les modes de complicité sont frappés d’une peine 
identique ; | 

2° Cette peine est la même que celle du fait principal. 

Cette assimilation complète entre l’auteur et le complice, 
qui dépasse la mesure de la justice ; cette égalité absolue dans 
la peine, qui, frappant de même l’homme qui commet un 
crime et celui qui lui a prêté le concours lo plus indirec, 
n’intéresse pas les malfaiteurs réunis pour un but coupable à 
reculer devant le rôle le plus criminel, ont élé vivement 
critiquées par tous les auteurs qui ont écrit sur notre droit 
pénal. | | 
Nul d’entre eux n’a été plus loin que Rossi : « Ne dirait-on 
pas, s’écrie l’éminent publiciste, une loi suggérée par des 
malfaiteurs? » C’est cette sévère parole que M. Gabriel Benoïit- 
Champy a prise pour épigraphe, et qu’il développe, par les plus 
solides arguments, dans un Essai sur la complicité, que nous 
signalons aux lecteurs de la Revue. 


\ 


‘k. 
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Ce travail est divisé en trois parties. La première pañtie est 
consacrée à la recherche des principes rationnéls de la com- 
plicité; la seconde, à l’histoire et aux ISIenons étrangères ; 
Ja troisième, à l’examen de la loi. 


Al. 


La première partie est une étude remarquable des principes 


n. qui doivent, au point de vue philosophique, régir la complicité. 


Nous ne pouvons mieux faire que de la reproduire en la résu- 
man. | 

La complicité, c’est la participation volontaire.et active à un 
acte coupable. De cette définition il résulte que la participation 
n’est punissable, et ne doit être considérée comme constituant 
la complicité, qu’à cette triple condition : 

1° Que la participation soit intentionnelle. Si en effet elle 

. était involontaire, ou si, même étant volontaire, elle n’émanait 
pas d’une cause éclairée et libre, ou si enfin elle n’était pas 
dirigée par’son auteur vers l’acte principal, il n’y aurait plus de 
responsabilité, par conséquent plus de complicité; 
_ 2 Que la-participation soit manifestée par un acte extérieur, 
Cet acte extérieur peut être soit intellectuel pour ainsi dire, 
comme l’ordre, la menace, soit matériel comme l’aide et l’as- 
sistance à l’exécution du fait; mais il faut un acte extérieur de 
participation. S’associer à un crime par ses vœux, le ratifier 
par son approbation, ce n’est pas là, malgré quelques textes 
romains *, une complicité punissable ; 

8 Que l’action à laquelle Ja participation s’applique soit une 
action coupable. Là où il n’y a ni crime ni délit il ne Pr y 
avoir complicité. | 

Prévoir tous les moyens de participation, tous les faits con- 
stituant la complicité, tous les actes extérieurs par lesquels 
se manifestera l’intervention du complice, est chose impos-: 
sible. A quelle classification peut-on, au moins, les ramener? 
A celle-ci : il faut distinguer si la participation a donné nais- 


1 Dig., De reg. juris, 152, S 2, fr. d'Ulpien : « In maleficio ratihabitio 
mandato æquiparatur. » Voir aussi Dig., De vi et de vi armata, 1, S 14, 
fr. d’Ulpien, | 
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cance au crime, ‘ou si-elle.n’a fait que le faciliter; dans le 
premier cas, le participant doit être considéré comme coauteur; 
dans le second cas, il ne doit être regardé que comme com- 
plice. | _ | FA 
Le coauteur peut être, selon les cas, plus coupable, aussi 
coupable où moins coupable que celui auquel il s’associe pour 
l'exécution du crime. Le complice est, par définition, moins 
coupable que l'agent principal, car le crime se fût accompli | 
sans lui, quelle qu’y ait été d’ailleurs la mesure de son concours: 
Dans cette culpabilité, toujours moindre, du complice, il peut y- 
avoir des degrés infinis, dont les deux points extrêmes sont 
ne culpabilité presque égale à celle de l’auteur mens, et; 
d’autre part, une faute presque vénielle. 

Quelle sera la pénalité? Pour le coauteur, ce sera la peine 
même da crime ou da délit. Pour le complice, ce sera la peine 
immédiatement au-dessous. La faculté d’atténuation qui doit 
être laissée au juge lui permettra d’ailleurs de proportionner 
la peine à la culpabilité réelle, dans chaque affaire, du coauteur 
ou du complice. 

Qui distinguera le coauteur et le complice? Sera-ce la loi ou : 
le juge ? La formule qui embrasserait tous les cas possibles de 
participation étant impossible à trouver, il faut s’en remettre à 
l'appréciation du juge, qui aura toujours pour critérium cette 
formule : Le concours prêté a-t-il donné naissance au pe 
ou n’a-t-il fait, au contraire, que le faciliter ? 

Telle est la théorie exposée par M. Gabriel Benoît-Champy 
dans les vingt premières pages de son Essai, avec des déve- 
loppements que nous ne pouvons lui conserver ici; et nous n’hé- 
sitons pas à dire qu’elle nous paraît infiniment préférable à celle 
de la loi. De quel droit, en effet, punir également des fautes 
inégales? L’excès dans les peines est une injustice, sinon aussi 
grande, au moins assurément aussi à craindre, pour le législa- 
teur et le juge, que l’incrimination de faits innocents. Dans 
quel but, sinon pour faire régner entre les malfaiteurs une har- 
monie. dangereuse aux gens de bien? Est-il bien vrai de dire, 
avec Target’, que les complices se soumettent à toutes les 
chances des événements et consentent à toutes les suites du 
crime, quand tel individu, qui accepte dans les faits coupables 


1 Locré, t. XXIX, p. 32. 
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un rôle secondaire, reculerait certainement devant le rôle prin- 
cipal? 

Aussi le système du Code Sal est-il condamné par tout-le 
monde. M. Faustin Hélie déclare que cette disposition de la loi 
est injuste et impolitique, et il propose de la remplacer par des 
distinctions analogues à celles de lauteur de l’Essai sur la 
complicité; M. Ortolan distingue également les auteurs princi- 
paux et les auxiliaires’; et plusieurs législations étrangères 
ont adopté des classifications diverses, qui, toutes, ont pour 

. but l’inégalité des peines entre les auteurs et les complices. 

Notre pays est donc le dernier à conserver ce triste héritage 
du droit romain. C’est de Rome, en effet, que nous est venu le 
système de l’assimilation; et M. Gabriel Benoît-Champy, qui 
en fait la remarque, trace, dans une synthèse à la fois éloquente 
et profondément exacte, le tableau de cette civilisation ro- 
maine, qui ne reposait ni sur l'humanité ni sur la justice, 
mais sur l’oppression des vaincus et sur la servitude, et où le 
droit pénal n’était pas à la hauteur du droit civil. 


IIT. 


\ 


Nous ne suivrons pas M. Gabriel Benoit-Champy d dans sa 
deuxième partie, où, après avoir retracé le développement des 
règles pratrques de la complicité dans le droit romain, notre 
-droit ancien et notre droit intermédiaire, il passe en revue les 
législations étrangères, et notamment fait un intéressant ex- 
posé de la législation anglaise; nous préférons aborder immé- 
diatement sa troisième partie, relative à l’examen de la loi et 
de la jurisprudence. 

Cette partie est divisée en six cbepitrés. Ces ie sont 
consacrés, le premier,.au comméntaire des articles 59 et 60 du 
Code pénal ; le deuxième, à l’étude de certaines questions spé- 
ciales sur la complicité, notamment aux cas de duel, de suicide 
#t d’adultère ; le troisième, à certaines exceptions au principe 
de l'égalité des peines entre l’auteur et le complice; le qua- 
trième, aux moyens que la loi fournit au juge d’atténuer la 
rigueur de ce principe d’égalité; le cinquième, à la procédure 


1 Théorie du Code pénal, I, 401. 
? Droit pénal, n° 1257. 
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en matière de complicité; le sixième, au recel, que l’auteur 
considère avec raison comme un LL spécial et non comme 
un cas de complicité, ù | 

Dans ces six chapitres, que nous ne pouvons examiner ici 
avec détail, M. Gabriel Benoît-Champy aborde successivement, 
tantôt par un rapide exposé, tantôt avec d’utiles développements, 
toutes les questions auxquelles son sujet donne naissance ; il 
rappelle et discute les solutions souvent contradictoires que 
ces questions ont reçues de la doctrine et des arrêts, et, loin 
d’adopter aveuglément les décisions de la jurisprudence, il s’en 
sépare souvent avec fermeté. La rédaction imparfaite de notre 
Joi pénale, son défaut de méthode scientifique, ses nombreuses 
lacunes sur les points les plus graves, lui inspirent de vives 
critiques, dont on ne peut méconnaître exactitude. 

Dans le premier chapitre, après avoir commenté l’article 59 
du Code pénal, après avoir examiné si la loi punit la compli- 
cité de la tentative et la tentative de complicité, et quelle est, 
à l’égard du complice, l'influence de l’impunité de l’auteur 
principal résultant de son acquittement, de sa fuite, de son 
décès, de sa grâce ou de son amnistie, l’auteur arrive à lar- 
ticle 60 du Code pénal, et il y trouve la provocation par abus 
d'autorité, qui lui donne l’occasion de discuter la théorie de 
l’obéissance passive pour les militaires ; il condamne le silence 
de notre nouveau Code militaire, qui refuse le recours au mi- 
nistre de la guerre contre la décision d’un général commandant, 
portant qu’il n’y a pas lieu de suivre à l’égard d’un abus d’auto- 
rité commis par un offisier sous ses ordres, et il refuse avec 
raison de voir une garantie légale suffisante dans la probabilité, 
invoquée lors de la discussion de cette loi, que jamais un gé- 
néral ne rendra mal à propos une telle décision de non-lieu. 
Puis, abordant la même question à propos de la gendarmerie, 
il la résout par des distinctions fondées sur la nature complexe 
de cette institution à la fois civile et militaire, mais qui, si elles 
étaient suivies dans la pratique, auraient à nos yeux l’incon- 
vénient de soumettre les gendarmes à une responsabilité qu'ils 
ne pouvaient prévoir et ne savaient pas encourir. 

L'auteur examine ensuite quel est l'effet, à l’égard des com- 
plices, des excuses ou des circonstances aggravantes qui modi- 
fient la pénalité à l’égard de l’auteur principal, et il expose à 
ce sujet une théorie que nous ne pouvons, quant à nous, ac- 
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cepter dans toutes ses parties. Suivant lui, il faut distinguer les 
circonstances aggravantes extrinsèques, c’est-à-dire celles qui 
affectent la criminalité du fait, comme, en matière de vol, l’es- 
calade et l’effraction, et les circonstances aggravantes intrin- 
sèques qui affectent la culpabilité de l’auteur, comme, en matière 
de certains attentats, la qualité de père de la victime; de cette 
première source d’aggravation, le complice doit porter la res- 
ponsabilité toutes les fois qu’il l’a connue, mais en ce cas 
seulement: pour la seconde cause d’aggravation, le complice 
ne doit jamais en subir l'influence, même quand il l'aurait 
connue avant les actes constitutifs de sa complicité. 

” C’est cette seconde proposition qui nous inspire des doutes sé- 
rieux, malgré les bonnes raisons par lesquelles l’auteur la soutient 
et malgré l’appui que lui prêtent les savants auteurs de la Théorie 
du Code pénal. Il est certaines qualités qui sont complétement 
personnelles à l’agent et qui, si elles doivent influer sur la pénalité 
qui lui sera infligée, n’aggravent pourtant en rien le caractère 
de son crime; ainsi la récidive : il est évident que l’aggravation 
résultant de l’état de récidive de l’auteur principal ne peut être 
‘étendue aux complices. Il est, au contraire, d’autres qualités qui, 
bien que tirées de la personne même de l’agent, influent profon- 
dément sur le caractère même de l’acte et doivent influer sur la 
responsabilité de tous ceux qui y prêtent leur concours; ainsi, 
pour prendre l'exemple indiqué dans le système mème que nous 
combattons, la qualité, chez l'agent principal du crime, de père 
de la victime sur laquelle est commis un attentat à la pudeur. 
Comment admettre, en pareil cas, qne les complices qui con- 
naissent le lien spécial qui unit le coupable à la victime, ne 
seront pas passibles de l’aggravation de pénalité qui en résulte? 
Hs ont sciemment et volontairement participé à un crime plus 
odieux au point de vue moral, au point de vue social plus 
dangereux, que l'attentat ordinaire : les exigences de la justice 
morale et de l'utilité sociale qui doivent, comme l’auteur le 
rappelle, concourir pour qu’une peine soit légitime, ne con- 
courent-elles pas ici pour l’aggravation de la pénalité à l'égard 
des complices? C’est donc avec raison, selon nous, que la Cour 
de cassation refuse d'appliquer aux complices l’aggravation qui 
résulte de l’état de récidive de l’auteur principal, et leur ap- 
plique, au contraire , celle qui résulte de qualités personnelles 
de cet auteur, influant sur la gravité du crime. 
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Dans son ‘deuxième. chapitre, M. Gabriel Benoît-Champy 
discute certaines questions spéciales ; la complicité en matière 
de duel et de suicide, notamment, soht de sa part l’objet d’in- 
téressantes discussions. 

. Sur la quéstion du duel, il pense, contrairement à la juris- 
prudence actuelle de la Cour de cassalion, que le duel n’est pas 
punissable et ne peut, par conséquent, ‘donner naissance à des 
faits de complicité. Nous ne pouvons entrer ici dans l’examen 
d’une si vaste thèse; mais, sans aborder le point de savoir si le 
duel est compris ou non dans les incriminations générales qui 
répriment le meurtre et les blessures volontaires, nous pouvons 
dire seulement que le duel, si l’on veut lui appliquer une 
pénalité exacte, appelle des dispositions spéciales, qu’il « mé- 
rite l'honneur d’être nommé, » et qu’il est regrettable de ne 
pas voir convertir en loi le projet qui avait été présenté, en 
1851, à l’Assemblée législative, et pour lequel M. Valette avait 
préparé un PHARES rapport publié depuis lors dans Ja 
Revue :. 
“Sur la question du suicide, M. G. Benoît-Champy pense 
avec M. Faustin-Hélie, et contrairement à la jurisprudence de 
la Cour de cassation, que le coauteur ou le complice n’est pas 
plus punissable que l’auteur lui-même; à ses yeux, la complicité 
ne peut être incriminée, le fait principal ne l’étant pas. Or, 
comment le suicide, coupable au point de vue moral, pourrait-il 
être réprimé par la loi? « De quel droit, en effet, la société 
« refuserait-elle à l’un de ses membres le droit de se retirer de 
« son sein? De quel droit imposerait-elle aux hommes une 
« servitude qui les enchaînerait à la vie?..... Où cesse la pro- 
« tection de la société, là cessent ses droits. Le suicide n’est 
« que la plus complète des séparations ?! » 

Le reste du deuxième chapitre est consacré aux fésiée spé- 
ciales de la complicité en matière de soustractions entre époux, 
d’adultère, de proxénétisme et de corruption de fonctionnaires; 
en ce qui concerne l’adültère, notamment, l’Essa nous offre 
un exposé complet des diverses solutions intervenues sur ce 
difficile sujet. 

Dans le chapitre troisième, nous trouvons Pénumération des 


* + Revue critique de législation, t. x p.414; t. XII, p. 21. 
. % Essai sur la complicité, p. 110, 111, 112, passim. 
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divers cas qui contiendraient soit des exceptions d'ordre public 
au principe d’assimilation, comme dans les articles 67, 100, 
108, 138, 144, 284, 114, 190, 241-245 du Code pénal, soit des 
contradictions arbitraires à ce principe, comme dans les arti- 
cles 268, 292, 294, 414 de ce Code; nous devons dire dans ces 
dernières hypothèses, comme dans les premières, ia dérogation 
établie par la loi au principe de l’égalité des peines entre l’au- 
teur principal et les complices nous parait, quant à nous, justi- 
fiée par des motifs d'ordre public. 

Le chapitre quatrième traite des diverses sources d’atténua- 
tion au principe d’assimilation ; elles consistent dans la latitude 
laissée au juge entre le maximum et le minimum, dans la faculté 
d'accorder des circonstances atténuantes et dans la possibilité 
de l’acquittement. Ces palliatifs paraissent à M. Gabriel Benoît- 
Champy, avec grande raison, être insuffisants. La.faculié pour 
Je juge de se mouvoir entre un maximum et un minimum que 
pour les peines temporaires, les moins graves de toutes. Les cir- 
constances atténuantes, et le droit d’abaisser en conséquence la 
peine de deux degrés, sont un remède plus utile, mais non en- 
core complétement efficace ; et l’auteur cite tel fait de complicité 
qui paraît encore trop sévèrement puni par une peine de deux 
degrés inférieurs à celle de l’agent principal. Quant à la possi- 
bilité de l’acquittement, c’est, dit-il, un funeste expédient qui, 
en cas d’excès dans la peine, se trouve presque toujours em- 
ployé pour les crimes, et presque jamais pour les délits; les 
jurés, en effet, aiment mieux violer la loi que d’exagérer la 
répression, et les juges correclionnels, naturellement sévères, 
croiraient volontiers qu’il ne peut se rencontrer un innocent 
dans cette suite uniforme de prévenus presque toujours coupa- 
bles, qui, chaque jour, se déroule à leurs yeux. — Nous re- 
connaissons, avec M. Gabriel Benoît-Champy, que souvent le 
jury, placé en face d’une peine excessive qu’il est censé ne 
jamais connaitre, et dont il se préoccupe toujours, tranche en 
faveur de l’impunité la question qui s’agite entre la loi et sa 
conscience; mais nous avons peine à croire, en Ce qui regarde 
les juges correctionnels, que l’inépuisable succession des 
misérables qu’ils ont à juger les amène nécessairement à con- 
damner toujours et à sévèrement condamner. À nos yeux, au 
contraire, pour quiconque n’apporte pas un esprit étroit ou un 
cœur dur dans ces pénibles fonctions de la justice répressive, 


_ 
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l'effet qu’elles produisent doit être tout différent : on demande 
à sa conscience, avant de prononcer sur le sort d’un prévenu, 
ce qu’on aurait été soi-même si l'on avait été placé dans les 
mêmes conditions et exposé aux mêmes entrainements; on 
comprend douloureusement cette parole inspirée à l’esclave 
Térence par un secret pressentiment de la pensée chrétienne : 


Homo sum; nihil hbumani a me alienum puto; 


on tient compte, avant de décider de l’avenir d’un homme, de 
tous les éléments de son passé, des causes souvent involontaires 
qui ont. amené sa chute, des défaillances d’une raison souvent 
mal éclairée, des égarements de la passion, des infirmités 
morales de la nature humaine, des maux inhérents à cette vie 
et surtout de la misère, fames malesuada, qui engendre tant de 
fautes; on s'impose une double règle, d’abord de ne condamner 
jamais que ceux dont la culpabilité est bien démontrée, et en 
second lieu de ne leur infliger jamais que le minimum de ré- 
pression exigé contre eux par la nécessité sociale; enfin on 
n'oublie pas que la modération dans les jugements ‘ est non- 
seulement une loi d'humanité, mais aussi une partie même de 
Ja justice. 

11 faut donc reconnaître que cette sévérité excessive que re- 
doute M. Gabriel Benoît-Champy n’est pas dans le rôle néces- 
saire des juges de répression, et que, si l’on ne peut considérer 
la faculté des acquittements comme un remède légitime à la 
rigueur de la loi qui assimile en principe le complice à l’auteur 
principal, on peut au moins, dans la pratique la plus ordinaire 
des faits, trouver des remèdes.le plus souvent efficaces dans 
la mobilité des peines temporaires et dans le droit d'accorder 
le bénéfice des circonstances atténuantes. 

Le cinquième chapitre traite de la procédure en matière de 
complicité, et notamment de l’indivisibilité de la procédure, 
qui a pour effet d'amener le complice devant la juridiction com- 
pétente à l’égard .de l’auteur principal, sauf certaines distinc- 
tions en ce qui concerne les juridictions spéciales. 

Enfin le dernier chapitre a pour objet la matière du recel, 


1 Voir dans cette Revue, t. XV, p. 402, l’article de M. le conseiller Flandin 
sur la mansuétude dans les jugements. 
XVII, 30 
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qui, comme l’auteur le fait remarquer, constitue un délu nou- 
veau, et nullement, comme le dit la loi, un cas de complicité. 


IV. 


Telle est, en substance, la remarquable monographie que 
nous nous proposions de faire connaître. Une division métho- 
dique et complète du sujet, une discussion toujours précise et 
souvent développée de toutes les questions qu’il présente, une 
connaissance approfondie de la doctrine et de la jurisprudence, 
une fermeté indépendante daus.les solutions et dans les cri- 
tiques, une ardeur généreuse et, dans plus d’un passage, élo- 
quente pour le perfectionnement de notre loi pénale; telles sont, 
à nos yeux, les qualités principales qui distinguent l’Essai sur 
la complicité. Licencié ès lettres, docteur en droit, lauréat de 
la Faculté de droit dans ses concours généraux, M. Gabriel 
Benoît-Champy vient d’ajouter, par cette publication, un 
fleuron nouveau à sa jeune couronne. Ce sont là, nous sommes 
heureux de le reconnaitre, des titres sérieux dès à présent; ce 
sont aussi de belles promesses d'avenir. Eu 
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COURS DE DROIT ADMINISTRATIF APPLIQUÉ AUX TRAVAUX PUBLICS 


Par M. CoTELLE, professeur de droit administratif à l’École des ponts 
et chaussées (3° édition). 


Compte rendu par M. CHATIGNIER, avocat au Conseil d'État 
et à la Cour de cassation. 


Un éminent et regrettable publiciste a remarqué qu’au 
XVIII: siècle « l'administration publique était déjà crès-centra- 
« lisée, très-puissante , prodigieusement active, qu’elle influait 
« déjà de mille manières, non-seulement sur la conduite géné- 
« rale des affaires, mais sur le sort des familles et sur la vie 
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« privée de chaque homme !. » — Assurément cette puissance el 
celle activité n’ont pas diminué de nos jours. — Quelque opinion 
qu’on ait d’ailleurs sur les conséquences de ce fait, il est certain 
que la France est un pays d’immense centralisation, où les 
rapports des particuliers avec ce qu’on nomme l Administration 
sont infinis. La connaissance de ces rapports et des règles qui 
les régissent, tel est le but du droit administratif, dont l’une des 
branches les plus importantes est incontestablement celle des 
travaux publics. — Les travaux publics, en effet, circonviennent 

“et menacent la propriété de toute part : — Torts et dommages, 
droit de fouille, plus-values, expropriation, autant d’attaques 
plus ou moins douloureuses pour le propriétaire, et qui se pro- 
duisent plus fréquemment aujourd’hui que jamais. — Dans ce 
conflit continuel de l’administration avec la propriété, 1l est 
essentiel qu’administrateurs et particuliers soient édifiés sur 
leurs droits et leurs devoirs respectifs. La conciliation des pré- 
rogatives des uns avec les garanties dues aux autres ne laisse 
pas que d’être assez délicate en une foule de circonstances, et 
le sujet était véritablement digne d’appeler les méditations et 
les travaux des jurisconsultes. 

M. Cotelle, chargé en 1831 de l’enseignement du droit admi- 
nistratif à l’École des ponis et chaussées, est le premier qui l’ait 
traité ex professo dans un ouvrage de longue haleine. — Toutes 
les personnes qui ont eu à approfondir le contentieux des tra- 
vaux publics ont lu et apprécié son livre. Mais, depuis l’époque 
déjà ancienne de son apparition, que de changements survenus 
dans la législation ! que de décisions à recueillir dans la juris- 
prudence, plus nouvelles encore par leur esprit que par leur 
date! — L'auteur du Cours de droit administratif appliqué aux 
travaux publics a senti qu’il fallait se remettre à l’œuvre il 
s’est imposé la tâche d’une révision complète, et l'édition ac- 
tuelle (qui est la troisième) est véritablement un livre presque 
nouveau. 

Le plan est resté le même : — des prolégomènes ou notions 
générales très-étendues sur l’organisation publique et adminis- 
trative de la France, sur celle des deux services des ponts et 
chaussées et des mines, sur les lois et règlements, les juridic- 
tions administratives, etc.; — puis trois grandes divisions ainsi 
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formulées : — l’organisation et l’exécution des travaux publics 
en France, — leur administration et leur conservation, — la 
limite respective des compétences administrative et judiciaire. 

Ne pouvant suivre l’auteur dans cette vaste carrière, qu’il n’a 
d’ailleurs pas complétement parcourue ‘, nous nous attacherons 
aux parties qui nous ont paru offrir le plus d'intérêt et de nou- 
veaulé, comparativement aux précédentes éditions; celle, par 
exemple, où il est traité de l’exécution des travaux publics dans 
ses rapports avec l’industrie et les capitaux privés, notamment 
des rapports de l’État avec ses entrepreneurs, offre des déve- 
loppements de principes et d'espèces qu’on chercherait vaine- 
ment ailleurs. 

On sait que les marchés de travaux publics, dans le service 
des ponts et chaussées, sont soumis à un règlement appelé 
cahier des clauses et conditions générales, dont la rigueur a pro- 
voqué de justes critiques, car, au point de vue même des inté- 
_ rêts de l’État, faire des conditions trop dures aux entrepreneurs 
c’est décourager l’industrie privée et ouvrir la porte à la fraude 
et à la mauvaise foi. — Sous l’impression de ces critiques qui 
se sont reproduites avec plus de force, et peut-être aussi avec 
plus de chance d’être écoutées, après la révolution de 1848, des 
modifications plus conformes au droit commun avaient été 
arrêtées ; mais jusqu'ici M. le ministre d’État, seul, ‘se les est 
appropriées pour les marchés à passer dans son service, et l’ad- 
ministration des ponts et chaussées, dans le sein de laquelle 
cependant les changements en question avaient été préparés, 
hésite eneore à les adopter définitivement. — M. Cotelle, qui 
dès sa première édition s’élait toujours déclaré en faveur du 
droit commun et de la stricte observation des principes des 
contrats synallagmatiques, devait constater avec empressement 
les améliôrations introduites dans le cahier-type du ministère 
d’État, et il les signale comme pouvant en faire augurer d’ana- 
logues dans le régime des marchés des ponts et chaussées. — 
Il n’a pas manqué non plus de relever la remarquable impar- 
tialité que montre, aujourd’hui plus que jamais, la jurisprudence 
administrative dans le jugement des contestations qui s’eièvent 
entre les entrepreneurs et l’État. — Sous ce rapport, l’auteur a 
largement exploité, non-seulement les arrêts du Conseil d’État, 
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mais une source toute nouvelle à laquelle il lui a été permis de 
puiser auprès de l'administration elle-même : nous voulons par- 
ler des nombreux avis inédits du conseil général des ponts et 
chaussées sur les difficultés qui lui sont soumises par le ministre, 
documents précieux, qu’on doit savoir gré à l’administration 
et à l’auteur d’avoir livrés à la publicité, dans l'intérêt de la 
doctrine. — Ces avis, pour la plupart, font honneur à l’équité 
des hauts fonctionnaires dé ce corps savant, qui ne passe pas 
pourtant, dans le public, pour être très-tendre à l’endroit de la 
propriété et de l’industrie privée. Nous citerons, entre beau- 
coup d’autres, ceux dés 27 mars et 15 juin 1856, qui repoussent 
l'application de la clause pénale stipulée dans le devis des: tra- 
vaux de construction des ponts de l’Alma et dès Invalides, pour 
le cas où ces travaux ne seraient point achevés au terme fixé, 
application qui était réclamée dans toute sa rigueur par le 
préfet de la Seine, et qui eût soumis les entrepreneurs à une 
retenue de 95,000 francs dans un cas, et de 200,000 francs dans 
l’autre. — Le conseil général prend en considération les causes 
qui ont pu paralyser la bonne volonté des entrepreneurs, et 
déclare qu’en général, pour l'application d’une telle clause ,'il 
y a lieu de se livrer à une appréciation morale des faits et cir- 
constances de l'affaire. — Dans l’avis du 12 juin 1848, le même 
conseil propose de délier de ses engagements un entrepreneur 
de travaux maritimes, à qui l’exécution faisait éprouver des 
pertes considérables par suite de la composition vicieuse d’un 
prix dont les éléments n'étaient pas bien connus lors de l’adju- 
dication. — Un grand nombre de documents de cette nature 
est analysé et rapporté par M. Cotelle, avec le plus grand fruit 
pour l'instruction du lecteur qui constate avec plaisir cette 
_alliance de la science de l'ingénieur avec un sens délicat du 
droit. Lorsqu’à côté de cette sorte de jurisprudence intérieure 
de l'administration, on présente celle du Conseil d’État, on a 
aussi complétement que possible éclairé la théorie par la pra- 
tique ; et c’est bien là, en effet, le mérite particulier du livre de 
M. Cotelle, Les arrêts du Conseil d’État sur le contentieux des 
marchés de travaux publics sont dictés par un esprit véritable- 
ment nouveau dans les traditions administratives , et attestent 
que cette haute juridiction comprend parfaitement les conditions 
auxquelles l’État peut espérer être bien et loyalement servi par 


ceux qui traitent avec lui. — En voici quelques exemples : 
| ' | 
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Il y a dans le cahier des clauses et conditions générales une 
disposition qui interdit à l’entrepreneur, sous aucun prétexte 
d’erreur ou d’omission dans la composition du prix des sous- 
détails, de revenir sur les prix par lui consentis. — Des maté- 
ridux qui n’étaient pas soumis au droit d'octroi, lors de la 
rédaction du devis, en sont plus tard frappés; l’entrepreneur 
en réclame le remboursement, faut-il lui appliquer la disposi- 
tion que nous venons de rapporter? D'anciens arrêts l’avaient 
ainsi jugé ; mais d’autres plus récents décident, au contraire, 
que lorsque dans les prévisions du rédacteur du devis n’était 
pas entré le droit d’octroi, il y a lieu de tenir compte à l’entre- 
preneur de ce nouvel élément de dépense: 

Dans des travaux importants de construction de chemin de 
fer, le devis annonçait que « des sondes ouvertes à l’avance sur 
« toute la ligne à adjuger mettaient l’entrepreneur à même 
« d'apprécier la nature des couches à déblayer sous le rapport 
« des mains-d’œuvre de fouille et charge, et que le prix ne su- 
« birait aucune modification, quelle que füt la nature de ces 
« couches. » —— Les sondages en question avaient révélé de la 
terre mêlée de rocher tendre. L’entrepreneur, cependant, ren- 
contre du rocher trés-dur, et il s’aperçoit que les sondages, 
dont le résultat avait ’en quelque sorte servi de base à son ad- 
judication, ont été faits tantôt en dehors de la véritable ligne 
d'exécution, tantôt à une profondeur insuffisante. — I réclame : 
les ingénieurs, et après eux le conseil de préfecture, lui oppo- 
sent l’invariabilité du prix accepté! — Mais le Conseil d’État 
« considérant que la position irrégulière de certaines sondes 
« et les données inexactes résultant de ce que tous les sondages 
« avaient élé arrêtés à plusieurs mètres au-dessus du niveau de 
« la voie, avaient induit l'entrepreneur en erreur sur la véri- 
« table nature des travaux à exécuter, » lui alloue une indem- 
nité de 150,000 francs. Hs 

Ainsi les marchés de travaux publics, comme [les autres 
contrats, doivent être exécutés de bonne foi. Il y faut recher- 
cher la commune intention des parties et y appliquer les prin- 
cipes du droit commun en matière d'interprétation des couven- 
tions; idées fort simples et fort justes, assurément, mais qui 
ont mis plus de temps qu’on ne croit à faire leur chemin dans 
la justice administrative. 

Nous avons remarqué aussi, dans cette sn de l’ouvrage, 
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des détails historiques intéressants. — L’auteur rappelle, par 
exemple, que c’est à l’illustre Vauban que l’administration 
française doit le système de la publicité et du concours au 
rabais, pour les adjudications de travaux publics aupara- 
vant monopolisées, au grand préjudice des deniers publics, 
dans les mains de quelques protégés des intendants. — A 
propos du décret du 26 pluviôse an IL, relatif au privilége 
des ouvriers et fournisseurs sur les fonds destinés par l'État à 
être payés aux entrepreneurs, il fait connaître un document 
d’où l’on peut induire que les législateurs de l'an IT n’auraient 
fait que recueillir en ce point les traditions de l’ancienne admi- 
nistration de la guerre. — « En 1680, dit-il, Louvois fut informé, 
par l’intendant de Picardie , qu’à Saint-Omer des ouvrages de 
. défense militaire, qui s’exécutaient sous les ordres de Vauban, 
se trouvaient suspendus par suite d’une saisie-arrêt pratiquée 
par les créanciers particuliers de l’entrepreneur sur les fonds 
destinés aux travaux. Il ordonna aussitôt à l’intendant de des- 
saisir le juge de Saint-Omer de la contestation, parce que les 
fonds destinés aux ouvrages publics, exécutés par les ordres du 
roi, ne pouvaient devenir l’objet de saisies qui entraveraient 
cette exécution. — C’est probablement, ajoute M. Cotelle, sous 
l'empire de cette tradition, encore subsistante dans le service 
du génie, que la Convention nationale aura rendu le décret du 
26 pluviôse an IF. » — Le fait dont il s’agit confirmerait, une 
fois de plus, cette observation de M. de Tocqueville, que les 
mœurs et les institutions administratives qui nous régissent 
appartiennent en réalité à l’ancien régime, et que la Révolution 
et l’Empire n’ont fait que continuer, en les appropriant à leur 
usage, les traditions antérieures, 

Une matière traitée également avec beaucoup de soin et 
d’actualité par l’auteur est celle de la grande voirie. — Lè en- 
core il a tiré un excellent parti des avis du conseil général des 
ponts et chaussées, dont il invoque souvent l’autorité, et qui 
vous ont paru, en effet, marqués au coin d’une haute raison et 
d’un respect sincère pour la propriété. Ainsi, la question s’étant 
élevée de savoir si les particuliers pouvaient prétendre sur le 
domaine public des droits de servitude dont la suppression 
donnât lieu à indemnité, le conseil général proteste contre la 
doctrine qui tendrait à faire considérer les voies et accès ou- 
verts sur une voie publique comme de pure tolérance, et de- 


; 
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vant disparaitre ipso facto après le déclassement de cette voie; 
et il proclame que l’administration ne se reconnaît pas le droit 
de supprimer, sans indemnité, les issues ouvertes régulièrement 
sur la voie publique. 

L'ouverture des chemins de fer est venue bouleverser les 
conditions de la circulation publique et modifier en fait le 
classement des routes , tel qu’il résultait du décret du 16 dé- 
cembre 1811. — Des routes impériales, auparavant très-fré- 
quentées, ont perdu presque toute leur importance ; des routes 
départementales, au contraire, et même de simples rues de 
villes ou de bourgs conduisant aux gares, ont reçu un accrois- 
sement de circulation considerable. — De là, des demandes 
formées par des départements ou des communes pour faire clas- 
ser au rang de routes impériales les voies ainsi tranformées. 
Fallait-il les accueillir immédiatement, et avant qu’on eût pu 
reconnaître, dans des vues générales, les conséquences finan- 
cières d’un classement nouveau des différentes voies? Le con- 
seil ne l’a pas pensé. L'intérêt du trésor et celui des localités 
elles-même (car il s’agirait aussi de reporter à la charge des 
départements et communes certaines routes impériales aujour- 
d’hui déchues) exigent qu’on étudie d'ensemble un remaniement 
aussi considérable. Il ne saurait suffire, par exemple, pour 
qu’une route départementale puisse être élevée au rang de route 
impériale, que la circulation s’y soit accidentellement accrue 
sur quelques kilomètres ; il faut encore que le même accrois- 
sement se remarque sur les routes qui lui font suite dans les 
départements voisins. (Avis du 22 février 1855.) 

L'établissement sur nos routes de voies ferrées à traction 
par chevaux, dites chemins de fer américains, a donné lieu aussi 
à d’intéressantes délibérations. Le conseil ne paraît pas favo- 
rable à ce genre de spéculation. Il pense d’abord qu’on ne doit 
point autoriser ces voies ferrées sur des routes ayant moins de 
10 mètres de largeur, et offrant des pentes supérieures à 0",03 
par mètre, Il voudrait, d’ailleurs, que le projet présenté réunit 
ces conditions : d’offrir une utilité réelle: au public, soit comme 
rapidité, soit surtout comme économie de frais de transport, 
de ne pouvoir imposer de nouvelles charges au trésor ni pour 
le présent ni pour l'avenir, enfin même qu’il ne constituât pas 
une affaire évidemment mauvaise pour les entrepreneurs et les 
actionnaires. | | 
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On lira encore avec beaucoup d'intérêt les discussions aux- 
quelles ont donné lieu, dans le sein du conseil, les modifications 
proposées par le Conseil d’État (section des travaux publics) à 
des plans généraux d’alignement qui lui étaient soumis, modi- 
fications inspirées par un esprit de ménagement pour les pro- 
priétés riveraines qui a paru quelquefois exagéré à l’adminis- 
tration. . 

Une question qui, pendant longtemps, a profondément divisé 
les deux administrations des ponts et chaussées et des eaux et 
forêts, est celle de l’interprétation de l’article 3 de l'ordonnance 
_de 1669, lequel prescrit l’essartement « des bois, épines et 
« broussailles se trouvant dans l’espace de 60 pieds ès grands 
« chemins. » La première entendait cette disposition en ce sens 
qu’il fallait essarter à une distance de 20 mètres, à partir de 
chaque côté extérieur de la route ; la seconde soutenait, au 
contraire, qu'il s’agissait seulement de rendre libres les 60 pieds 
formant la largeur de la route. — M. Cotelle avait pris, sur 
l'invitation même de l’administration des ponts et chaussées, 
une part active à cette discussion et avait chaudement épousé la 
cause des eaux et forêts. Il rapporte un avis du Conseil d'État, 
en date du 31 décembre 1849, provoqué par M. le ministre des 
travaux publics, qui a sanctionné son opinion et déclaré qu’une 
loi seule pourrait établir une servitude d’essartement en dehors 
des 60 pieds dont parle l'ordonnance de 1669. 

Il est un autre point sur lequel le Conseil d’État, statuant au 
contentieux cette fois, a donné tort aux ponts et chaussées ; 
mais ici M. Cotelle se range du côté de cette administration ; il 
s’agit de la question de savoir si le privilége accordé par les 
anciens règlements aux entrepreneurs de travaux publics, de 
prendre leurs matériaux dans tous les lieux indiqués par leurs 
devis, peut être étendu aux fournisseurs de matériaux qui n’ont 
passé avec l'administration que de simples marchés de fourni- 
tures, sans devis. Le Conseil d’État, par une jurisprudence au- 
jourd’hui bien établie, décide la négative, sous l’empire , sans 
doute, de cette double considération que les servitudes sont de 
droit étroit, et que celle d’extraction de matériaux est une des 
plus lourdes pour la propriété. — Nous avouons nos sympa- 
thies pour cette doctrine, et nous ne pouvons par conséquent 
nous associer aux critiques de l’auteur, persuadé que nous 
sommes que ladministration saura fort bien obvier aux 
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inconvénients qui peuvent en résulter pour elle dans la pra- 
tique. | oo 

_ Le troisième volume est terminé par une théorie des procès- 
verbaux de grande voirie, qui offre l’analyse d’un traité complet 
et spécial publié par l’auteur, il y a quelques années, sous le 
titre de Traité des procès-verbaux de contraventions en matière 
administrative. C’est dire que cette matière a été approfondie 
autant qu'elle pouvait l'être. 

En résumé, le livre de M. Cotelle, rajeuni comme il l’est au- 
jourd’hui, conserve son originalité et son mérite propre au 
milieu des nombreuses publications dont le droit administratif 
a été l’objet dans ces derniers temps. — Aucune de celles-ci ne 
saurait le remplacer pour l’importante spécialité des travaux 
publics. — On s’est plaint quelquefois des allures un peu des- 
potiques, vis-à-vis de la propriété, de certains membres de ce 
corps distingué; nous sommes certain que ce reproche ne sera 
jamais adressé à ceux qui auront suffisamment médité le Cours 
de l’honorable professeur. — A ce point de vue, l’enseignement 
de l’école des ponts et chaussées acquiert une véritable impor- 
tance pour le public et pour l’administration-elle-même, la 
première intéressée au respect du droit et de la légalité. 

CHATIGNIER. 
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PARTIE ÉTRANGÈRE. 


DES PRÉCAUTIONS À PRENDRE DANS LES 


RELATIONS COMMERCIALES DE LA FRANCE AVEC L'ANGLETERRE, 
Par M. MonTAGNE LEVERSON, solicitor à Londres. 


IL est à espérer que le récent traité de commerce conclu entre 
la France et l’Angleterre aggrandira considérablement le cercle 
des relations commerciales entre Français et Anglais, et que par 
suite le chiffre des avances et du crédit s’accroîtra. Le résuliat 
ultérieur sera indubitablement la substitution d’une confiance 
cordiale et réciproque à ces méfiances et à ces haines interna- 
tionales, engendrées par les préjugés et par l'ignorance, et 
entretenues par les hommes d’État, intéressés à maintenir sur 
pied de puissantes armées et à grossir le budget. 

Il est à craindre cependant que, dans les premiers résultats, 
cette extension du commerce n’agsrave, au lieu de la suppri- 
mer, la méfiance actuelle, surtout chez les Français contre les 
Anglais. Cela proviendra probablement des différences pro- 
fondes de caractère et de législation dans les deux pays. Si les 
Français n’en tiennent pas compte ils en souffriront bien plus 
que les Anglais dans leurs rapports réciproques. 

{1 nous a donc paru utile de signaler aux négociants français 
les précautions qu’ils doivent prendre dans les affaires avec 
l'Angleterre. Si nous le faisons assez clairement pour être bien 
compris, nous diminuerons d’autant les chances de perte et 
conséquemment les motifs de méfiance et de désappointement. 
Les pertes que nous voulons signaler sont celles qui provien- 
nent d’avances faites à des individus demeurant en Angleterre, 
indignes du crédit qu’on leur accorde. 

Nous avons dit que les Français traïtaut avec l’Angleterre 
perdront plus que les Anglais traitant avec la France. Donc ce 
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qui suit peut paraître un paradoxe; mais nous prions nos lec- 
teurs de prendre bonne note de notre affirmation, en attendant 
la preuve que nous donnerons plus tard. 

La législation commerciale anglaise n’établit aucune diffé- 
rence entre les Anglais et les étrangers en ce qui concerne Ja 
loi et la procédure. 

Pour bien faire ressortir ce point, supposons les cas suivants : 

1. Un Anglais en Angleterre, demandeur, contre un Anglais 
en Angleterre; , 

2. Un Anglais hors d'Angleterre , demandeur, contre un 
Anglais en Angleterre ; 

3. Un Anglais en Angleterre, demandeur, contre un étran- 
ger en Angleterre; 

4, Un Anglais hors d'Angleterre; demandeur, contre un 
étranger aussi hors d'Angleterre; | | 

5. Un étranger en Angleterre, demandeur, contre un An- 
glais en Angleterre; | 

6. Un étranger hors d'Angleterre, demandeur, contre un 
Anglais en Angleterre; 

7. Un étranger en Angleterre, demandeur, contre un étran- 
ger en Angleterre; 

8. Un étranger hors d'Angleterre, demandeur, contre un 
étranger en Angleterre. 

Dans les cas 2, 4,6 et 8, le demandeur est obligé de déposer 
une caution pour les frais, et, dans ce cas seulement, le défen- 
deur n’y est jamais obligé. Mais, dans un cas quelconque de 
ceux cités ci-dessus, si le défendeur, Anglais ou étranger, est 
sur le point de quitter l’Angleterre, le demandeur, en y faisant 
preuve, peut obtenir d’un juge un mandat d’arrêt contre le dé- 
fendeur ét le faire incarcérer jusqu’à ce qu’il ait fourni caution 
pour la dette et les frais. A ceci se joint un autre défaut de 
justice, dépendant de la procédure anglaise, que nous traiterons 
ailleurs. Nous avons cité le cas qui précède pour montrer la 
stricte impartialité de la loi anglaise entre Anglais et étran- 
gers; les imperfections de la loi anglaise que nous allons 
signaler pèsent également sur les sujets anglais et sur les 
étrangers. 

Si l’on a en Angleterre un débiteur résolu à ne pas acquitter 
sa dette, dans neuf cas sur dix (à moins que la somme ne soit 
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très-forte) 1l vaut mieux se résigner à perdre le montant inté- 
gral dela créance que d’en exiger le recouvrement en poursui- 
vant devant les tribunaux. Cela résulte des imperfections de la 
procédure civile et des lois sur la banqueroute; mais il y a un 
autre genre de dettes qu’on peut contracter impunément en 
Angleterre, avec un concours de circonstances qui, en 
France, enverraient certainement le débiteur aux galères. Ce 
qui s’est passé récemment fera mieux comprendre ce genre 
de fraude. 

Ua individu A. B. établit vingt bureaux sur divers points de 
la Cité. Dans le premier, il prend le nom de C. D.; dans le se- 
cond, E. F.; dans un autre, G. H., et ainsi de suite, évitant en 
général de donner son véritable nom dans aucune de ces « rai- 
sons sociales, » se posant toujours comme le commis d’une de 
ces « raisons sociales, » quelles qu’elles soient dans ces diffé- : 
rents bureaux. Chaque raison sociale commerce sur un article 
différent, etle nom fictif choisi ressemble toujours de très-près 
à des noms très-connus et très-respectés dans la même branche 
de commerce. Cela fait, on inonde de circulaires l’Europe, 
l'Amérique, l'Inde même, pour demander des échantillons. Si 
les échantillons arrivent, une demande considérable est immé- 
diatement faite, et l’on envoie pour les renseignements à une 
ou plusieurs des maisons confédérées. 1l est aisé de comprendre 
sans peine que les renseignements sont excellents ; et il arrive 
malheureusement trop souvent que, d’après ces renseignements 
imparfaits, l'expédition des marchandises a lieu; un mandat 
est tiré et accepté; et, à son échéance, la « raison sociale » 
a disparu et a été remplacée par un nouveau nom. 

Il n’est pas surprenant qu’un négociant français expédie des 
marchandises, sur la foi d'excellents renseignements, sans se 
livrer à une enquête sévère; car des escroqueries du genre 
précédent sont aussi rares en France que les crimes les plus 
atroces: Si des coquins se permettaient de pareils tours en 
France, la police les arrêterait immédiatement, et toute la 
bande serait condamnée aux galères. En Angleterre, au 
contraire, ces odieuses fraudes sont impunies; l'amour de 
la liberté individuelle est si profondément enraciné chez les 
Anglais, et ils veillent à sa préservation entière avec un soin 
si jaloux, que, malgré les principes philosophiques de la liberté, 
ils imposent au pouvoir exécutif les restrictions les plus ab 


478 PARTIE ÉTRANGÈRE. 


surdes. La liberté individuelle ne souffrirait pas de mesures 


garantissant le châtiment du crime; mais tant que l’enseigne- 
ment général n’aura pas rendu le sujet familier au public, 
aucun Anglais ne consentira à échanger le système actuel, qui 
garantit la liberté individuelle, contre tout autre système qui 
pourrait bien, il est vrai, rendre impossible ces fraudes qui se 
produisent journellement, mais qui aussi soumettraïent les hon- 
nêtes gens aux funestes effets du despotisme officiel. | 

On se demande naturellement comment, avec une législation 
si défectueuse, les Anglais sont devenus la première nation 
commerciale du monde. La seule explication plausible de ce 
fait est qu'il doit y avoir une énorme majorité d’hommes probes 
en Angleterre. C'est bien là, en effet, la principale cause de ce 
fait. Mais il y a deux'autres corollaires : 1° Les commerçants 
‘anglais, sachant par l’expérience que la loi les protége peu 
ou pas du tout, se montrent très-prudents avant d'ouvrir des 
crédits; notre but est d’engager les Français à observer 
cette réserve avant d'ouvrir de nouvelles relations en Angle- 
terre. Mais une fois certain de la probité et de la solvabilité 
d’une maison anglaise, le négociant français peut sans crainte 
et sans réserve conclure ses transactions, car l’honneur du 
vrai commerçant anglais est à juste titre tenu en haute estime. 
20 L’autre corollaire est que, malgré la prudence et l’honorabi- 
lité des commerçants, les pertes, par les mauvaises cautions, 
sont en général plus considérables sur le chiffre brut des affaires 
conclues en Angleterre qu’en tout autre pays, excepté l’Amé- 
rique où les mêmes causes produisent les mêmes effets, 

À toutes ces circonstances qui grossissent la liste annuelle 
des insolvables, il faut joindre la suivante, Quand un négociant 
anglais est dans la gêne, la tentation de saisir toute sorte de 
subterfuges est si forte, et la peine si légère (excepté s’il y a 
faux), qu’au lieu de s’arrêter et de liquider immédiatement, il 
lutte ordinairement, dans l'espérance de rétablir ses affaires, 
contre toutes les cianees, jusqu’à ce qu’il ait épuisé tout son 
actif. 

Il est bon cependant de faire remarquer que, dans les cas où 
les capitaux engagés sont assez considérables pour compenser 
les frais ons résultant des délais de la plaidoirie, la procé- 
dure anglaise, bien que très-imparfaite, possède d’admirables 
ressources qu'on trouve rarement dans d’autres pays. 


_ 
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Un défendeur ayant un procès très-envenimé même contre 
le premier juge d’une des Cours de. Queens Bench, de Common . 
Pleas ou d’Exchequer, peut appeler s’il le veut, en sa qualité 
de défendeur, le juge lui-même par-devant sa propre Cour, 
avec la plus complète certitude que les juges pufnés (comme on 
les appelle) ne favoriseront en rien leur collègue supérieur, et 
que parfaite justice sera rendue sans avoir égard aux atteintes 
que l'enquête pourrait porter à la réputation de leur chef. 

Les influences extérieures sont complétement nulles auprès 
des juges spin: Depuis Bacon (les procès politiques exceptés) 
le soupçon n’a même jamais atteint l’impartialité des juges , et 
- comme le dit le grand Bentham : « Il vaudrait mieux peut-être 
pour un demandeur ou un défendeur de cracher à la face de 
son juge que d'essayer de le corrompre par des sollicita- 
tions. » 

Outre cela, l’interrogatoire et le contre-interrogatoire des 
témoins en public est un merveilleux moyen de découvrir la 
vérité; et toute l’influence même du gouvernement, dans un cas 
politique, ne saurait fermer la bouche à un avocat, ni l’empè- 
cher de réduire à néant la déposition d’un faux témoin; et les 
juges lui prêteraient en cela tout leur appui. — Ce que nous 
venons de dire ne s’applique pas complétement à la Cour de 
Chancery, où la procédure romaine est encore en vigueur. Le 
procès de l’empereur d’Autriche contre Kossuth pendant devant 
cette Cour en est un exemple frappant, — Il n’y a pas en An- 
gleterre un seul homme de loi qui ne soit certain que la décision 
définitive sera pour Kossuth contre l’empereur d’Autriche, mal- 
gré les désirs du gouvernement et des juges. — Mais si le pro- 
cès pouvait être intenté par-devant une Cour quelconque des 
Common Law, c’est-à-dire de Queens Bench, Common Pleas 
ou Exchequer, il est incontestable que l’empereur n'aurait 
même pas pu obtenir le premier ordre qu’il sollicitait en l’ab- 
sence du défendeur. 

Pour bien faire connaître la loi et la procédure socio , 
nous croyons que le meilleur moyen est de donner un compte 
rendu des causes dans lesquelles l'application en a été faite; 
c’est ce que nous ferons dans les articles suivants. Cette mé- 
thode est suivie dans les sciences exactes parmi lesquelles 
nous classons la jurisprudence. 

Nous pensons que cela intéressera le public et les hommes 
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de loi; si tout praticien voulait bien, chaque année, publier un 
cas de sa pratique soigneusement étudié, cela ferait annuelle- 
ment un volume de faits dont l’ensemble fournirait à la générali- 
sation des éléments suffisants, comme cela.se pratique dans les 
sciences, Il est d'autant plus surprenant qu’on n’y ait pas encore 
songé, qu'il est très-facile de classer les faïts en science légale. , 
Différents en cela de plusieurs phénomènes naturels, dont l’exis- 
tence fagitive ne permet de les observer qu’à l’instant où ils se 
produisent, les faits de procédure légale ont une existence 
suivie; ils font eux-mêmes leur rapport. On peut toujours con- 
sulter le rapport des divers cas, les classer et les utiliser. 


MONTAGNE LEVERSON. 
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De la Jurisprudence en matière criminelle. 


Par M. DE GERANDO, 
procureur général près la Cour impériale de Mets. 


Y a-t-11 crime de viol, d’après la 101 française, dans le fait de celui qui, 
seulement par surprise, abuse d’une femme mariée pendant son 
sommeil, & la faveur de Ia nuît et de la persuasion où est cetie femme 
qu’elle se livre à son mari ? 


Cette question, qui n’en est pas une moralement, est encore, 
au point de vue juridique, très-controversée parmi les crimina- 
listes. Résolue négativement le 13 octobre 1828 par la Cour de 
Besançon, puis.par celle de Nancy le 14 mai 1857, elle l’a été 
affirmativement par deux arrêts de la Cour de cassation en date 
du 25 juin 1857 et du 31 décembre 1858, et par un arrêt de la 
Cour de Metz du 20 juillet 1857, intervenu sur le renvoi que lui 
avait fait la Cour suprême de l'affaire jugée par la Cour de 
Nancy. 

Cette solution affirmative a trouvé, dans la Cour de Metz 
elle-mème, un énergique contradicteur ; M. le conseiller Grand 
l’a combattue ?, et son opinion est conforme à celle d'Achille 
Morin *?, de Mittermaier * et de M. Haus, professeur à la Faculté 
de droit de l’Université de Gand et auteur d’un Cours de droit 
criminel fort estimé en Belgique. MM. Chauveau (Adolphe) et 
Faustin Hélie dans leur Théorie du Code pénal *, et Dalloz dans 
. son Répertoire méthodique de législation *, ont, au contraire, 
soutenu la thèse qui a triomphé devant la Cour de cassation. 

Elle m'a paru mériter un nouvel et sérieux examen; car il 
s’agit de savoir si un fait réputé par tous souverainement 
immoral et condamnable doit échapper, en France, à toute 
répression; si un attentat aux mœurs, prévu et puni par la plu- 
part des législations étrangères, ne l’a pas été par la loi fran- 
çaise. | 


1 Journal du Palais, 1857, p. 881. 
3 Répertoire général du droit criminel, v° Viol 
3 Additions au Manuel de droit pénal de Fewerbach. 
+ 2° édit., t IV, p. 219. 
9 V° Attentat aux mœurs, art. 4, 61. : 
XVIIL, 7 à1 
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Un aperçu historique de la question pourra, je crois, éclairer 
d'avance et faciliter sa solution doctrinale. 
: j On sait qu’à Rome la loi punissait de mort le rapt, qu'il eût 
été ou non suivi de viol, et qu’elle confondait ainsi de second 
crime avec le premier. L'organisation et les mœurs de la famille 
romaine, qui protégeaient si puissamment la femme contre tout 
attentat à sa pudeur dans le foyer domestique, expliquent cette 
confusion des deux crimes, dont l’un était le précurseur de 
l’autre et, en quelque sorte, le moyen nécessaire de sa perpé- 
tration. Mais il est à remarquer que la loi infligeait [a même 
peine au rapt de violence et au rapt de séduction, en faisant 
dépendre la criminalité du second de l’artifice et des moyens 
insidieux à l’aide desquels le ravisseur avait déterminé la femme 
à se laisser enlever !, 

Les jurisconsultes romains qui ont été les plus éminents 
interprètes de la philosophie du droit, ne faisaient pas consister 
essenticiiement la violence dans la force matérielle; ils consi- 
déraient tout acte illicite et contraignant la volonté comme un 
acte de violence. Le sens juridique du mot vis, d’où est dérivé 
celui de viol, avait été ainsi défini par Quintus Mutius Scœvola: 
« Vi factum id videtur esse, qua de re quis, cum prohibetur, 
fecit* ; » et Ulpien, qui donnait son approbation complète à 
cette définition ?, l’avait développée en ces termes : « Vis fiebat 
mentio, propler necessitatem impositam contrariam voluntati®. » 

Toutelois, le système qui ne reconnaît que la violence maté- 
rielle avait été soutenu par Pomponius à propos de l'interdictum 
unde vi, c’est-à-dire de l’action en réintégrande. Labéon ayant 
admis la dépossession par violence dans un cas où là violence 
n était que morale, Pomponius avait élé d’un avis contraire, en 
déclarant qu’il n'y avait pas de violence sans l'emploi de la 
force physique ; mais Ulpien se prononça en faveur de Labéon”*. 

La loi Julia, au Digeste, De vi publica, offre plusieurs exem- 


1 «... Quia hoc ipsum velle mulierum ab insidiis nequissimi hominis, 
qui meditatur rapinam, inducitur. Nisi enim eam sollicitaverit, nisi odéosss 
artibus circumvenerit, non faciet eam velle in tantum dedecus sese prodere. » 
(L. unica, C., De raptu virgin. seu viduar.) | 

3 D., De reg. jur., L. 73. 

3 D., Quod vi aut clam, L. 1, 65. 

+ D., Quod metus causa, L. 1. 

8 D., De vi et de vi armata, L. 1, S 29. 
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ples de l'assimilation de la fraude et du dol à la violence, au 
point de vue de la criminalité *. 

Une disposition spéciale de la loi sur les adultères réprimait 
toute conjonction illicite (stuprum), même sans violence, avec 
une fille ou une veuve d’honnête conduite *; et ce texte suffirait 
pour prouver qu’à Rome un viol commis, seulement par fraude, 
dans les circonstances ci-dessus indiquées, ne serait pas de- 
meuré impuni. 

Menochius n’hésite pas à placer sur la même ligne le dol et 
la violence quant à la criminalité du viol : « Si dolus vel vis 
intercessit in stuprando, tum, sine cohtroversia, pœua est 
mortis naturalis Ÿ. » Un autre commentateur du droit romaiñ, 
très-estimé en Allemagne, Leyser, dans son ouvrage sur les 
Pandectes, résout en ces termes une question presque identique 
à celle que je discute : « Stuprum dormienti puellæ illatum, 
violentum non est, sed dolosum saltem, atque ideo gravius 
quam stupra communia puniendum, etiam ultimo supplicio si 
dolus atrocior intervenit *. » 

Les théologiens et les canonistes ® considèrent aussi, dans lés 
définitions qu’ils donnent du viol, la fraude et le dol comme 
équivalant à la violence, parce que ces divers moyens portent 
également atteinte à la liberté morale. Le spiritualisme du droit 
canonique se manifeste ici dans toute son élévation. 

Dans l’ancien droit français, le viol avait été d’abord con- 
fondu avec le rapt de violence qui entraïnait toujours la peiné 
de mort. La distinction du rapt de séduction, au point de vue 
de la criminalité, fut introduite en France par l’article 42 dé 
l’ordonnance de Blois, du mois de mai 1579, qui, du reste, ap- 
pliquait la même peine aux deux crimes de rapt. Je n’en parle 


1 « Qui hominem dolo malo incluserit, obsederit.... lege Julia de vi 
publica tenetur. » L. 5. — V. aussi L. 10. 

2 «a Lege Julia de aduiteriis stupri flagitium punitur, cum quis sine vi 
vel virginem vel viduam honeste viventem stupraverit. » (Inst., tit 18, De 
publ. judic., $ 4; D., Ad leg. Jul. de adult., L. 34.) 

$ De arbit. jud., quæst. 283, n° 12. 

4 Meditat. ad Pandectas, specim. 584, medit. 24, t. IX, p. 149 (édit. de 
Halle.) | 

5 V. notamment Ferraris, Bibliothèque canonique, t. VIII, p. 484 (édit, de 
Venise). — L'abbé Lequeux, Manuale compendium doctrinæ morals, ete., 
Ile part., n° 62. — L'abbé Carrière, supérieur général de Saint-Sulpice, 
Traité de la justice et du droit, IIIe part., art. 2. 
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que pour faire remarquer qu’on les jugeait également condam- 
nables, quoique le rapt de séduction fût exclusif de la violence 
matérielle, selon la définition qu’en a donnée Merlin * : « Celui 
qui a lieu sans aucune résistance de la personne ravie, lorsque 
par artifice, par promesse ou autrement, on la détermine à se 
laisser enlever. » 

Jousse, dans son Traité de la justice criminelle *, a distingué 
le viol du rapt et l’a défini « toute conjonction illicite, com- 
mise par force et contre la volonté des filles, femmes ou veuves. » 
Mais si la force, dans l’opinion de Jousse, est un des éléments 
constitutifs du viol, il donne à ce mot la signification juridique 
du droit romain : « On entend en général par force ou violence 
toute voie de fait qui se commet d’autorité privée sur une per- 
sonne... malgré elle et sans son consentement, et au mépris 
de l’autorité publique ?, » 

On trouve dans le recueil des arrêts de Papon la preuve que 
l’ancienne jurisprudence réprimait le viol commis par fraude 
ou surprise tout aussi sévèrement que le viol effectué à l’aide de 
violence, et c’est dans une espèce analogue à celle que j’exa- 
mine qu’est intervenu l’arrêt cité par Papon*. « Le parlement 
de Paris a condamné, dit-il, en mai 1551, un serviteur de ca- 
baret à être pendu et étranglé au gibet, pour avoir abusé de sa 
_maïtresse lorsqu'il la vit endormie au lit, ..…... et quoique son 
maître et sa maîtresse n’eussent pas porté plainte, voulant lui 
sauver la vie, » 

Le Code pénal du 6 octobre 1791 infligea des peines dis- 
tinctes au viol et au rapt, mais sans définir le premier de ces 
attentais aux mœurs. L'article 332, $ 1, du Code pénal, modifié 
par la loi du 28 avril 1832, se borne aussi à édicter une peine 
contre quiconque aura commis le crime de viol, en laissant à la 
doctrine et à la jurisprudence l'interprétation de ce qui constitue 
ce crime. 

M. le conseiller Grand, dans la dissertation précitée, ne re- 
connaît que deux écoles en matière criminelle : « celle qui 
proclame que la lettre est tout, que l’induction n’est jamais 


1 Répertoire, v° Rapt. 

3 T. III, part. 4, tit. 29. 

3 T. 111, part. 4, tit. 19. 

# L. 22, tit. 9, n° 4. 

8 Tit. 2, sect. 1, art. 29, 30, 31. 
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permise, et celle qui donne, par interprétation, une certaine 
extension à la loi pénale, » et il se Dee dans la première 
école, 

Je pense qu’il aurait dû en admelire une troisième, qui est 
un juste milieu entre celles où il voudrait nous renfermer. 

Comme lui, je ne saurais adhérer à la doctrine qui donne, 
par interprétaiion, une certaine extension à la loi pénale ; mais 
je refuse aussi mon adhésion à celle qui proclame que la lettre 
est tout et que l'induction n’est jamais permise. Ce serait, qu’on 
me permette ce mot, la consécration du matérialisme dans le 
droit criminel, avec toutes ses conséquences délétères, et pour 
moi la loi pénale, œuvre de haute intelligence, n'existe pas 
sans la vie intellectuelle, c’est-à-dire sans l'interprétation de la 
. lettre par l’esprit. 

Ce point de vue est celui de la troisième école omise par 
M. le conseiller Grand dans sa classification, et qui, sans étendre 
la loi pénale par des analogies, par des équipollents tirés de 
déductions plus ou moins ingénieuses, n’admet pas que la lettre 
soit fout, et reconnaît la légitimité de l'induction lorsqu’elle est 
logique, conforme aux principes du droit, et qu’elle ne heurte pas 
le sens littéral de la loi. C’est à cette école que me ratlachent 
d'anciennes convictions. Son véritable caractère et celui de l’é- 
cole qui se prête à l’extension du texté ont été mis récemment 
en lumière dans un rapport fait par un magistrat de la Cour de 
cassation à l’audience de la chambre criminelle du 24 mai 
1860, et qui a eu un grand retentissement dans le monde 
juridique. Quel que soit mon respect pour l’éminent rapporteur, 
je n’ai pu, sans une profonde surprise, l’entendre dire dans une 
enceinte d’où nous étaient venus, jusqu’à présent, de tout au- 
tres enseignements : « Pour la loi pénale elle-même, il y a 
l’imprévu, il y a ce que n’a pas indiqué le législateur, et ce qui 
était pourtant dans les limites, dans le cercle de sa pensée. 
…. S'ubvenir à ces imprévoyances, combler les lacunes de la 
loi, c’est là votre œuvre de tous les jours, et quelquefois elle 
est empreinte d’une hardiesse salutaire devant laquelle vous ne 
reculez pas. » Puis, rappelant à la Cour sa jurisprudence sur 


4 Rapport de M. le conseiller Plougoulm sur le pourvoi ordonné, dans 
l'intérêt de la loi, contre l’arrêt rendu par la Cour impériale de Paris entre 
les héritiers Rousseau et l’évêque d'Orléans. (V. la Gazette des tribunaux 
du 25 mai 1860.) 
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le duel, l'illustre magistrat l’a qualifiée de sage et utile violence 
faite à la loi. 

Mais faire violence à la loi ou la violer, ne sont-ce pas deux 
termes identiques? Et je me demande si telle a pu être jamais 
la mission de la Cour régulatrice. 

M. le conseiller Plougoulm avait dit excellemment dans le 
même rapport : « Même dans Ja loi pénale, dont on ne peut 
trop respecter le texte et les limites, il y a autre chose que ce 
qu'elle dit expressément; il y a aussi ce qu’elle a voulu dire, 
ce qui est conforme à son esprit, ce qu’elle a nécessairement 
entendu. » Que l’honorable magistrat me permette de m'en 
tenir à ces paroles, qui résument bien mieux que je ne pourrais 
le faire, en matière d'interprétation légale, ma pensée et celle . 
de l’école à laquelle ; j'appartiens. 

Il me reste à appliquer ces principes àla solution de la ques- 
tion posée en tête de cet article. 

En fait, le nommé Dubas, vers onze heures et demie du soir, 

le 4 mars 1857, s'était introduit dans la chambre d’une jeune 
femme mariée depuis quatre mois et d’une conduite irréprocha- 
ble. En se faisant passer pour son mari au milieu de l'obscurité, 
il s'était glissé dans son litet placé sur elle. La jeune femme, 
à moitié endormie et croyant que son mari voulait remplir le 
devoir conjugal, s’était prêtée à l’acte de la copulation, mais, 
s’étant alors aperçue de cetie indigne‘tromperie, elle avait re- 
poussé Dubas et, par ses cris, l’avait contraint à fuir. 
“ Les aveux du prévenu ne laissaient aucun doute sur la sin- 
 cérité de cette déclaration. Cependant la chambre des mises en 
accusation de la Cour de Nancy, par un arrêt du 14 mai 1857, 
déclara qu’il n’y avait pas lieu à suivre contre Dubas, parce que 
la violence est indispensable pour constituer le erime de viol, 
que la fraude de l'agent n’est pas une violence, et qu’il faut, 
pour qu'il y ait crime, non pas seulement une absence ou une 
surprise de la volonté, mais une volonté contraire, forcée par 
des violences. 

Sur le pourvoi du ministère publie, cette décision fut annulée 
par un arrêt de la Cour de cassation du 25 juin 1857 *, qui 
porte que le crime de viol n’étant pas défini par la loi, il ap- 
partient au juge de rechercher et constater les éléments con- 


8 Dalloz, I"° part., p. 814. — Journal du palais, p.714. 
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stitutifs de ce crime; ..…. qu’il consiste dans Île fait d’abuser 
d’une personne contre sa volonté, soit que le défaut de consen- 
tement résulte de la violence physique ou morale exercée à 
son égard, soit qu ’il résulte de tout autre moyen de contrainte 
ou de surprise pour atteindre, en dehors de la volonté de la 
victime, le but que se propose l’auteur de l’action. 

L'affaire fut renvoyée devant la Cour de Metz (chambre des 
mises en accusation), qui, par un arrêt du 20 juillet 1857, con- 
forme à celui de la Cour de cassation, décida que « si la viu- 
lence est l’un des éléments essentiels et constitutifs du viol, 
elle doit s’entendre aussi bien de la violence morale que de la 
violence physique, puisque l’une et l’autre procèdent de la même 
cause, tendent au même but, ont pour la victime les mêmes 
conséquences; ….. que la violence morale résulte non moins 
énergiquement d'une erreur née de la surprise et de la fraude 
que de l’effroi inspiré par des meuaces ou tout autre moyeu; 
que, dans un cas comme dans SE il y a même HOEenee de 
consentement et de volonte.… 

En exécution de cet arrêt, Dibes fut traduit, le 17 août, de 
vant la Cour d’assises de la Moselle, et M. le condetlér Marlier, 
-qui la présidait, décomposa la question de viol soumise au jury 
dans les termes suivants : « Jean-Nicolas Dubas, accusé pré- 
gent, est-il coupable de s’être, le 4 mars 1857, vers onze heures 
et demie du soir, furtivement introduit au domicile, daus la 
chambre et jusque dans le lit de la femme L., et d’avoir alors, 
à l’aide de manœuvres frauduleuses, ep profitant du demi-som- 
meil de cette femme et de l’obscurité qui l’environnait, pour 
lui faire croire qu’elle se livrait à son mari,abusé de sa per- 
sonne par copulation charnelle, jusqu’au moment où, détrom- 
pée, elle le contraignit, par ses reproches et par ses cris, à 
prendre la fuite? » 

La réponse du iury ayant été affrmalive, avec admission: de | 
circonstances atténuantes, le défenseur de l’accusé conclut à 
son absolution, en soutenant que le fait ainsi déclaré ne con- 
tenait pas l'élément essentiel du viol, la violence. Mais la Cour 
rejeta ses conclusions par un arrêt savamment motivé !, qui, 
en développant la définition du viol donnée par la Cour de 


! Je ne le reproduis pas, à cause de sa longueur ; il est inséré textuelle- 
ment dans le Recueil périodique de Dalloz, 1858, Il‘ partie, p. 65, et dans 
le Journal du Palais, 1857, p. 895. 
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cassation, y ajouta ce nogveau considérant d’une grande por- 
tée juridique, à mon avis, pour la solution du débat : « Attendu, 
d’ailleurs, que la possession d’une femme obtenue par fraude 
ou surprise, môyeni qui diffère essentiellement de la séduction, 
constitue une usurpation, une véritable voie de fait commise 
syr sa personne, et par conséquent une violence dans le sens 
générique du mot. » 

Cet arrêt s’appuie aussi sur l opinion de trois nédecine 

légistes, Fodéré‘, Marc” et Nysten*, qui définissent le viol 
«toute possession charnelle d’une femme obtenue par force, 
par ruse ou par fraude. » 
_ Ilést à remarquer que, dès 1810, la Cour de cassation, dans 
une affaire de rapt, avait déjà posé le principe qu ‘elle a, en 
1857, appliqué à à la définition juridique du viol. En rejetant le 
pourvoi du nommé Dehaese qui avait été condamné par la Cour 
de justice criminelle du département de la Lys, le 22 septembre 
1809, à douze années de fers et six heures d’exposition, pour 
un crime de rapt commis à l’aide de surprise, la Cour, par un 
arrêt en date du 2 mars 1810, qui est inséré dans le Recueil des 
causes célèbres de Méjan (t. 11, p. 49), avait statué en ces ter- 
mes : « Attendu qu’il y a enlèvement par violence toutes les 
fois que, soit par force ouverte, 8oit par surprise, il y a enlève- 
ment contre le gré et sans le consentement de la personne ravie 
et des parents sous la puissance desquels elle se trouve. » 

‘La Cour de cassation a persisté dans sa jurisprudence en re- 
jetant le pourvoi du nommé Labor qui s'était introduit dans la 
demeure de la fille B., et avait commis un viol sur sa personne 
pendant son sommeil et sans le concours de sa volonté. Le 
31 décembre 1858 *, la Cour a repoussé le moyen résultant de 
ce que le fait ainsi déclaré ne constituerait pas le crime de 
viol, par les considérants qui suivent : « Attendu que le carac- 
tère essentiel et constitutif du crime de viol consistant dans le 
fait d’abuser d’une personne contre sa volonté, il en résulte que 
l’acte ainsi qualifié existe avec tous ses éléments légaux lorsque, 
même en l’ahsence de toutes violences physiques ou morales, 
la surprise seule suffit à son auteur pOur atteindre, en dehors 


1 Dictionnaire des sciences médicales, v° Viol. 

3 Répertoire des sciences médicales, ibid. 

2 Dictionnaire de médecine, ibid. 

* Bull. crim. de 1858, p. 540. — Dalloz, 1858, V* part., p. 377. 
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de la volonté de sa victime, le but coupable qu’il se proposait; 
— attendu, en fait, que la déclaration de la Cour reconnaît 
constant l’abus fait par l’accusé de la personne de la fille B., et 
ce par surprise et pendant son sommeil ; qu’ainsi formulée, elle 
constate pleinement la culpabilité du demandeur en cassa- 
tion, etc. » 

On oppose à cette doctrine celle de la Cour de Nancy dans 
la décision précitée du 14 mai 1857, et d’un arrêt de la Cour 
de Besançon (chambre des mises en accusation), du 13 octobre 
1828, intervenu dans une espèce analogue, et qui porte notam- 
ment « que l’erreur ainsi que le défaut de consentement ne 
peuvent seuls constituer le crime de viol, dès que l’erreur ou 
le défaut de consentement n’ont pas été accompagnés de vio- | 
lences morales ou physiques. » 

Cet arrêt se distingue de celui de la Cour de Nancy en ce 
qu’il reconnaît formellement que la violence morale peut con- 
stituer le crime de viol, principe qui n’a été admis que très- 
secondairement et en termes presque dubitatifs par la Cour de 
Nancy. Mais on ignore généralement, et il n’est pas sans intérêt 
de faire remarquer que la Cour de Besançon s’est ralliée, de- 
puis quelques années, à la doctrine de la Cour de cassation. 
Des documents que j'ai reçus de Besançon ne laissent aucun 
doute sur ce revirement de jurisprudence. 

En 1857, une jeune fille, qui avait été violée et abandonnée 
sur une route par le nommé Schreiner, avait été ensuite portée 
sans connaissance, par deux autres individus, au village voisin, 
ei placée, sur du foin, dans un grenier. Resté seul avec elle, le 
nommé Grandjean, un de ceux qui l’avaient déposée en ce lieu, 
fut surpris et expulsé au moment où il commettait une tentative 
de viol sur la personne de cette fille toujours privée de sa con- 
naissance. Ïl fut renvoyé pour ce fait, avec Schreiner, par la 
chambre des mises en accusation de la Cour de Besançon, de- 
vant la Cour d'assises du Doubs, et le jury les ayant déclarés 
coupables, l’un de viol, l’autre de tentative du même crime, 
Grandjean, par arrêt du 1” février 1858, fut condamné à huit 
ans de reclusion #. | 

Il résulte d’un autre arrêt de la chambre des mises en accu- 


! Ces faits sont extraits d’une lettre que m’a adressée M. le conseiller 
Beneyton, qui a présidé la Cour d’assises pendant la session où cette affaire 
a été jugée. 
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sation de la même Cour impériale, en date du 1° février 1859, 
et dont j'ai sous les yeux une copie authentique, qu’un nommé 
Olivier, dit Claude, s’était introduit, le 16 janvier précédent, 
vers minuit, dans une chambre où etait couchée la femme L. 
dont le mari n’était pas encore rentré, et qu’il avait profité de 
l’obscurité pour se glisser dans le lit de cette femme et abuser 
d'elle, Celle-ci, à peine réveillée et croyant avoir.affaire à çon 
mari, n'avait fait d’abord aucune résistance ; mais bientôt, re- 
connaissant son erreur, elle avait poussé des cris et était par- 
venue à se dégager des bras d'Olivier qui prit la fuite. 

Ces faits, on le voit, sont identiques avec ceux de l'affaire 
Dubas. La Cour de Besançon a renvoyé Olivier devant la Cour 
d'assises de la Haute-Saône, sous l’inculpation de viol ou sub- 
sidiairement de tentative de viol, et l'accusé, reconnu coupable 
de ce second crime, avec déclaration de circonstances atté- 
nuantes, a élé condamné, par arrêt du 21 février 1859, à la 
peine de la reclusion. | 

Pour n’omettre aucun des précédents judiciaires, parvenus à 
ma connaissance, je citerai encore un arrêt rendu, le 15 février 
1858, par la chambre des mises en accusation de la Cour im- 
périale d'Orléans, dans une affaire Mounier. Profitant de 
l'obscurité de ia nuit et du sommeil d’une femme mariée, le 
prévenu lui avait fait des attouchements et avait essayé de 
s’introduire dans son lit en lui laissant croire qu’elle avait 
affaire à son mari. La Cour d'Orléans a repoussé, dans ses 
considérants, la théorie qui assimile la ruse et la surprise à la 
violence physique ! ; mais, reconnaissant ce dernier caractère 
aux faits de la cause, elle a renvoyé Monnier devant la Cour 
d'assises de Loir-et-Cher sous l'accusation d’attentat à la pu- 
deur avec violence. Il est intervenu, Le 5 mai 1858, un arrêt 
d’acquiitement en faveur de l’accusé. 

Il me suffit de faire remarquer que lPespèce était différente 
de celle que je discute, que le fait ne pouvait être qualifié de 
viol ou de tentative de viol, et que c’est la définition légale du 
viol qui est l’objet de mes recherches. Je n’admets pas l’assi- 
milation qu’on a voulu établir entre ce crime-et celui d’attentat 
à la pudeur avec violence, quant à leurs éléments constitutifs. 
L’attentat à la pudeur n’implique pas, comme le viol, un acte 


1 Journal du Palais, 1858, p. 124. 
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de copulation, ne porte pas une si grave atteinte à l’honneur 
et aux garanties du mariage, à la plus intime liberté de la 
femme, et lorsqu'il est commis sur une personne au-dessus de 
l’âge de quinze ans, la violence‘ est, aux termes de la loi, 
l'indispensable condition de sa criminalité, 

L'opinion qui a prévalu devant les Cours de Nancy et 
d'Orléans, et qui a l’adhésion de plusieurs juristes éminents, 
accuse l’imprévoyance de la loi française : elle aurait failli à sa 
haute moralité en omettant de réprimer le viol commis par 
surprise et par dol, omission que n’ont pas à se reprocher la 
plupart des législations étrangères. | 

Celles que j'ai pu consulter considèrent conime un crime sui 
generis ou assimilent au viol le fait d’abuser, sans violence 
matérielle, d’une femme endormie. 

Dans la première caiégorie se placent les lois pénales de la - 
Prusse, de la Bavière, de la Saxe, du Wurtemberg, du Hanovre 
et du grand-duché de Bade. Je me borne à citer les textes du 
Code pénal prussien, du Code badois et du Code bavaroïis, 
parce qu’ils s'appliquent exactement à la question que j'ai 
posée, et qu’ils sont reproduits en principe, avec quelques va- 
riantes seulement, dans d’autres législations allemandes. 

L'article 145 du Code prussien édicte une peine infamanie 
et qui entraine, de plein droit, la perte des droits civils, la peine 
de deux à cinq ans de reclusion, contre « quiconque fait con- 
sentir une personne du sexe féminin à se livrer à lui, soit en 
lui faisant croire à une union matrimoniale, soit en l’induisant 
à une erreur qui lui fait considérer le coït comme l'acte con- 


jugal?. » 

1 IH n’est pas sans intérêt de rappeler ici que la Cour de cassation aban- 
donne à la conscience du jury l'interprétation de {a violence, pourvu que sa 
réponse soit purement et simplement d'accord avec:le terme légal. La eham- 
bre criminelle, par deux arrêts du 9 mars 1821 et du 28 octobre 1830, a 
décidé que la violence est une question indéfinie sur laquelle le jury doit 
s'expliquer catégoriquement, et que l'accusation n’est pas purgée quand il 
a répondu : L’accusé est coupable, mais sans violence physique, ou bien : 
Oui, avec violence morale. . 

2 M. le procureur du roi en chef près le tribunal de Sarrebrück a bien 
voulu, dans une lettre du 26 juillet 1860, me donner sur cet article du Code 
prussien les explications suivantes :. « Il s’agit ici d’un crime distinet du 
viol proprement dit (qui est réprimé par l’article 144); un acte de violence 
n’est pas nécessaire, il suffit d'actes dolosifs, et deux cas de dol sont prévus 
par l’article 145 : 1° ou l’auteur de l’attentat fait croire à unc union matri- 
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Le Code pénal du grand-duché de Bade dispose (art. 377), 
en termes remarquables par leur précision juridique, que « ce- 
lui qui, sans employer la force matérielle ou les menaces, abuse 
sciemment d’une femme dans une situation exclusive de la 
volonté *.... doit être puni de la reclusion dans la prison du 
cercle ou des travaux forcés. » | 

L'article 377 du Code bavarois de 1813 assimile et frappe de 
la même peine le viol commis sans violence sur une femme 
endormie, et celui qui l’est sur une femme en état de démence, 
d’idiotisme ou d’ivresse. 

Le système adopté, en France, par la Cour de cassation, dans : 
ses arrêts du 25 juin 1857 et du 31 décembre 1858, a prévalu 
aussi dans le Code pénal autrichien de 1852 et dans les Codes 
sardes de 1839 et 1860. Le premier, qui est placé au premier 
rang dans la législation pénale de l’Allemagne, après avoir 
d’abord établi, dans l’article 125, qu’il y a « crime de viol si, 
par artifice, on engourdit les sens d’une personne du sexe fémi- 
nin de manière qu’elle ne puisse pas opposer de résistance , et 
si l’on abuse d’elle dans cette situation, » déclare aussi, dans 
l’article 197, coupable de viol et punit comme tel « celui qui 
commet, hors mariage, l'œuvre charnelle sur une personne du 
sexe féminin, privée, sans le fait de l’auteur (du crime), de ses 
moyens de défense ou de sa connaissance. » Les mots « sans le 
fait de l’auteur » supposent que la femme a été surprise dans 
cet état sans qu’on ait employé un moyen violent pour empè- 
cher sa résistance. - 

Je dois à l’obligeance de mon collègue près la Cour impériale 
de Chambéry des renseignements précis sur la législation sarde 
qui, dès 1839, avait résolu la question que j’examine, comme 
Pa fait, en 1857, la Cour de cassation en interprétant l’ar- 
ticle 332 du Code pénal. « La loi qui était en vigueur, m’a écrit 


moniale qui, en réalité, n’a pas eu lieu; 2° ou bien il fait naître dans l'esprit 
de la femme une erreur par suite de laquelle, croyant, par exemple, avoir 
affaire à son mari, elle se prête au coït comme à l’acte conjugal. » 
1 C’est la même expression qu’emploic Ant. Bauer dans son ouvrage sur 
le droit pénal, publié à Gœttingue en 1833 (tit. 2, c. 2, 6 193), lorsqu’en 
définissant le crime qu'il qualifie stuprum nec voluntarium nec violentum, 
il cite pour exemple d’une situation exclusive de la libre volonté, celle 
d’une femme endormie sur laquelle le coït est consommé sans violence. 
La méme opinion avaït été déjà émise par Feuerbach dans son Manuel du 
droit pénal (édit. de 1836, $$ 263 et 264). 
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ce magistrat, Immédiatement avant l'annexion de la Savoie, de 
même que celle qui l’a précédée, considérait le fait d’abuser, à 
la faveur de la nuit, d’une femme endormie, comme constituant 
le crime de viol. C’est ainsi qu'était interprété et que devait 
naturellement l'être l’article 531 du Code sarde de 1839, dont je 
vous adresse une copie. Le Code mis en vigueur le 1 mai 1860 
contenait, dans les articles 489 et 490, des dispositions identi- 
ques à celles des articles 530 et 531 du Code précédent, 
sauf que la peine n’était plus la reclusion ou les travaux forcés, 
mais la relégation qui pouvait être portée à dix ans, selon la 
gravité des circonstances. » 

Voici les textes de la loi sarde de 1839 : 

« Art 530. Quiconque abuse d’une personne d’un autre 
sexe, soit en lui Ôtant tous moyens de défense, soit en lui 
inspirant une crainte grave, se rend coupable de viol. Ce crime 
sera puni de la reclusion pendant sept ans au moins, ou même 
des travaux forcés pendant dix ans. | 

+ Art. 531. Il y a toujours viol : 

«* 1° Lorsque la personne dont on a abusé n’avait pas douze 
ans accomplis; 

« 2° Lorsque par l’effet d'une maladie, par l’altération de ses 
facultés ou par toute autre cause accidentelle, \a personne dont 
on & abusé avait perdu l'usage de ses sens, ou en avait été privée 
par quelque artifice. » 

Le deuxième paragraphe de cet article a été littéralement 
reproduit dans le nouveau Code pénal de la Belgique (art. 435), 
et l'exposé des motifs soumis à la Chambre des représentants a 
ainsi expliqué la pensée du législateur : « A l’exemple du Code 
de Sardaigne, du Code de Prusse et des autres Codes d’Alle- 
magne, nous avons jugé nécessaire d'indiquer les moyens par 
l'emploi desquels l’auteur de l'attentat de la copulation illicite 
se rend coupable de viol ou de tentative de viol. Dans le système 
du projet, cet attentat peut se commettre : à l’aide de violence... 
à l’aide de menaces graves... en abusant d’une personne qui 
avait perdu l'usage de ses sens, soit par l'effet d’une maladie 
physique ou mentale, soit par l’altération de ses facultés, telle 
qu'une personne tombée en défaillance, soit par toute autre 
cause accidentelle, c’est-à-dire par une cause indépendante de 


1 Cette peine soumettait le condamné à étre renfermé dans un château 
fort on autre lieu semblable, suivant des prescriptions réglementaires. 
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la volonté de celui qui a commis l’attentat, telle que le som- 
meil profond, l'ivresse complète, etc. » 

Les législations étrangères, on le voit, n’ont pas manqué de 
réprimer, soit comme un viol, soit comme un crime sui generis, 
le fait d’abuser, sans violence et seulement par surprise, d’une 
femme endormie ou privée, par toute autre cause, de sa libre. 
volonté. Le législateur français serait-il donc le seul qui n’au- 
rait pas prévu et puni un si lâche attentat? 

C’est ce que pensent Mittermaier !, Achille Morin, M. le pro- 
fesseur Haus et M. le conseiller Grand. Il y aurait, quant à ce 
fait immoral, une lacune dans le Code pénal français, et la 
Cour de cassation comblerait cette lacune en appliquaut par 
analogie la disposition du Code rélatif au viol. Ce crime ne 
saurait se concevoir sans violence physique ou morale ; le mot 
vis, d’où dérive celui de viol, suppose précisément une violence 
ou physique ou morale; or ni l’une ni l’autre ne se rencontre 
dans le fait d’abuser, par dol et par surprise, d'une femme en- 
dorimie. | 

Je repousse toute cette argumentation parce qu’ellé a pour 
base une erreur juridique, et je ne reconnais ni l’oubli que l'on 
prête au législateur français, ni le tort qu’on HR à la Cour 
de cassation. 

L'erreur qui est le point de départ de toutes les autres dans 
le système que je combats, c’est l’interprétation restreinte et 
démentie par les textes précités du droit romain, que l’on 
donne au mot vis, racine grammaticale et juridique du mot 
viol. Ce n’est pas seulement la violence physique ou morale, 
c'est surloui la coaction de Ja volonté par un moyen quel- 
conque, l'atteinte portée, de quelque manière que ce soit, à la 
liberté du consentement que suppose le mot vis défini par 
les grands jurisconsultes romains ?. En ce sens, surprendre la 
volouté c’est lui faire violence, et abuser d’une femme en sur- 
preuant sa volonté, c'est la violer. 

1 Dans ses notes sur l'ouvrage de Feuerbach, 6° édition. 

? J'ai déjà fait remarquer qu’il a le même sens dans le droit canonique 
qui s’est souvent inspiré des principes les plus purs du droit ramain. « Vis 
nomine intelliguntur oinnia media per quæ notabiliter minuftur ltbertas 
personæ quæ corrumpitur, ut sunt metus gravis alicujus mali,..…. etiam 
fraus et dolus, promissio ficta, puta quod puella ducetur ad matrimo- 


nium, etc. » (M. l’abbé Lequeux,  Manuale compendium doctrinæ moralis, 
Je part., n° 62.) 
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Mon opinion s’appuie sur une autorité que ne récusera pas le 
savant Mittermaier, celle de Lautenbach, juriste allemand, qui 
a supérieurement traité du droit romain dans ses rapports avec 
le droit germanique. Après avoir qualifié le viol stuprum vio- 
lentum, il définit ainsi ce second mot : « Fiolentia censelur, 
sive fiat dolosis nai 1, sive malis artibus, sive minis, 
vel vi adhibita !. 

M. le D ice Grand admet, avec M. le professeur Haus, 
que la violence morale est aussi caractéristique du crime de 
viol que la violence physique, et posant l’hypothèse d’un homme 
armé qui menacerait une femme de la tuer si elle ne cédait pas 
à sa convoitise, 1l voit dans cette menace une force employée 
pour vaincre la résistance de la femme; elle ne s’aban- 
donne, dit-il, que contrainte et forcée, à la brutalité d’un mal- 
faiteur. 

Dès qu’on ne s'arrête pas au système matérialiste qui fait 
consister le viol dans l’emploi de la violence physique, et que 
l’on concède qu’il suffit, pour constituer ce crime, de la violence 
morale, la logique et la philosophie du droit commandent de 
faire un pas de plus, de reconnaître que surprendre un consen- 
tement et contraindre une volonté par la fraude, c’est user aussi 
de violence morale. Le moyen employé pour ne pas éprouver 
de résistance a bien alors, comme dans l’hypothèse posée par 
mon honorable collègue , le caractère d’une force selon le vrai 
sens du mot vis Un esprit aussi élevé que celui de M. Grand 
devrait être d'accord, à cet égard, avec Ülpien, Jousse et Leur 
tenbach. 

En résumé, s’introduire dans le lit d’une femme pendant son 
sommeil et à la faveur de la nuit, la saisir et abuser d’elle en 
Jui faisaut croire qu’elle s’abandonne à son mari, c’est exercer 
une voie de fait sur sa personne, une contrainte sur sa volonté, 
c’est un acte de violence, c’est un viol. 

Le législateur français n’avait pas besoin, pour réprimer cet 
attentat contre les mœurs, d’en faire un crime spécial, ni de le 
classer explicitement dans une définition du viol. La notion 
philosophique et juridique de la violence, de la voie de fait si 
bien caractérisée par Jousse, suffisait pour la compréhension du 
crime de viol et des éléments qui le constituent ; et c’est ainsi 


1 In Pandect., L. 48, tit. 25, n° 38. 
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que l’a compris aussi le sens mora! du jury, dans le Doubs et 
la Haute-Saône, aussi bien que dans la Moselle. 
C’est en s'inspirant des principes du droit romain, tradition- 
nellement conservés dans l’ancien droit français, que la Cour 
de cassation, dès 1810, assimilait la surprise à la force ouverte 
dans l'interprétation de l’enlèvement par violence; et lorsqu’en 
1857 elle a déclaré que le viol consiste dans le fait d’abuser 
d’une personne contre sa volonté, quel que soit le moyen de 
contrainte ou de surprise employé par l’auteur de l’attentat, 
elle est restée d’accord avec les fondateurs de sa jurisprudence, 
elle a été fidèle à la vérité juridique comme à la vérité morale. 
ER | G. DE GERANDO. 


CHEMINS. — PRÉFET. — CCOMPÉTENCE. 
Par M. Perir, doyen des présidents de chambre à Ja Cour impériale de Douai. 
QUATRIÈME ARTICLE 1. 


Les droits des riverains peuvent-ils être convertis en une indemnité ? 


V j'ai toujours pensé que toute propriété contiguëé à une place, 


à une rue, à un chemin, à un sentier communal, avait, par 
le seul fait de cette situation, un droit acquis à la jouissance 
des issues, passages et autres avantages qui résultent d’une 
libre communication avec la voie publique. 

Ce droit de passer sur une rue, sur un chemin, sur un sen- 
tier communal, et d’y ouvrir et maintenir des issues n’est pas 
une servitude grevant la rue, le chemin, le sentier, au profit 
des héritages contigus ; une rue, un chemin communal ou vi- 
cinal, un sentier; c’est la propriété de tous, et si l’autorité qui 
l'accorde en la créant peut ensuite la supprimer, ce n’est qu’a- 
près l’accomplissement des formalités exigées par la loi et le 
payement d’une indemnité envers ceux qu’on dépouille de leurs 
droits d’issue et de passage sur la rue, le chemin ou le sentier. 
Une cession faite par une commune ne peut jamais avoir pour 
objet que le droit communal de Ja corporation dont elle émane, 
mais ne saurait atteindre les droits qui appartiennent à des 


3 V. Tome XVI, p. 445. 
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riverains, non comme simples habitants, mais comme ayan 
des droits propres et privés à raison de la contiguilé de leurs 
propriétés. 
* Cette opinion est le résultat dune étude approfondie des 
lois, de la doctrine et de la jurisprudence. Ma conviction ne 
se trouve pas le moins du monde ébranlée par le dernier arrêt 
que vient de rendre, le 26 juin 1858, la Cour impériale de 
Douai; malgré tout le respect que je dois avoir pour cette dé- 
cision, je ne puis pas me dissimuler qu’elle perd beaucoup de 
son autorité quand on la met en regard de l'arrêt interlocutoire 
rendu dans la même affaire, le 13 août 1857, avec lequel elle 
est en contradiction flagrante et formelle. Cette décision de 
1858 restera, je l'espère, isolée dans la jurisprudence, car si 
elle pouvait être prise pour règle, il faudrait s’en effrayer 
parce que tous les droits d’issue et de passage des riverains 
seraient remis à la discrétion des préfets qui pôurraient, par 
un simple arrêté supprimant une rue ou un chemin, priver de 
sortie toutes les maisons et les rendre ainsi sans valeur. S'il 
était vrai que des lois remettent un pouvoir aussi exorbitant 
entre les mains de l’autorité administrative, il faudrait sans 
rétard en proposer la modification, car elles ne laisseraient 
aucune sécurité à personne, malgré toute la confiance que 
doivent donner à tous la prudence et la justice des préfets, 
parce que les administrateurs, même les plus haut placés dans 
la hiérarchie, peuvent se tromper ou être trompés. Lorsque 
par son arrêté du 23 mai 1854, M. le préfet du Pas-de-Calais a 
supprimé le sentier cémmürial de Boisbernard, au profit de 
M. Terninck, à la charge par ce dernier d’en fournir un autre 
plus loin sur sa propriété, ne s’est-il pas trompé? n’a-t-il pas 
été trompé par des renseignements inexacts? ne s’est-il pas 
trompé lui-même, lorsqu'il a cru tenir de la loi du 21 mai 
1836 sur les chemins vicinaux, le droit de supprimer un sentier 
communal, sans tenir aucun compte des droits d’issue et de 
passage appartenant aux riverains? On ne blesse personne en 
proclamant que c’est la loi qui doit donner toute sécurité, ‘et 
que c’est la loi qui doit protection à la propriété, c’est une ne | 
cessité sociale trop indispensable pour qu’elie puisse être mé- 
connue. 

Je ne sais pas s’il existe des lois qui, comme le dit l’arrêt 
du 26 juin 1858, pour faciliter aux préfels l'exercice de leurs . 
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droits de voirie et de police, leur permettent de supprimer Îles 
sentiers communaux , mais je sais qu’il existe au Code Napoléon 
un article 545 qui dispose que nul ne peut être contraint de 
céder sa propriété, si ce n’est pour cause d'utilité publique et 
moyennant une juste et préalable indemnité. Cet article est ap- 
plicable aux droits immobiliers des riverains comme à tous les 
autres, et l’on ne peut pas plus supprimer la sortie d’une maison 
qu’on ne peut s'emparer de la maison, si ce n’est pour cause 
d'utilité publique bien constatée et préalablement reconnne, et 
après l’accomplissement de toutes les formalités.prescrites pour 
l’expropriation pour cause d'utilité publique. Aucune distinction 
n’est possible; l’article 545 protége tous les droits de propriété; 
ils sont tous aussi sacrés, et tous ils doivent être respectés ! 

Mäis, dit-on, n’est-ce pas les respecter que de les convertir 
en une indemnité? 

Singulière manière, vraiment, de repesier un droit que de 
l’anéantir! 

La Cour nr de Douai, dans son arrêt du 26 juin 1858, 
ne juge pas formellement qu’on peut convertir les droits des 
riverains en unè indemnité, pas plus qu’elle ne dit que les 
riverains ont des droits; mais en fait elle accorde une indem- 
nité pour dédommagement des droits qu’elle anéantit. La loi 
permettrait de convertir les droits immobiliers des riverains 
en une indemnité qu’il ne serait pas possible de procéder 
ainsi que l’a fait la Cour de Douai; ce ne serait pas une indem- 

.nité arbitraire, non demandée et non offerte qui serait due, 
mais uue indemnité débattue, évaluée par une expertise et fixée 
ensuite par le juge en grande connaissance de cause. 

Quand l'indemnité est demandée par le riverain, je com- 
prends que son droit de passage soit converti en une indemnité, 
il en sait lui-même la conversion par sa demande ; mais quand 

il réc'ame le rétablissement du sentier en nature pour exercer 
son droit de passage, la conversion est impossible, l’article 545 
du Code Napoléon s’y oppose; il faut respecter son droit en 
nature ou l’en dépouiller‘par l’expropriation pour cause d’utilité 
publique. 

La question réduite ainsi à toute sa simplicité peut-elle donc 
ofrir des doutes bien sérieux sur la solution qu’il convient de 
lui donner? Je ne l’ai jamais cru et je ne le crois pas encore. 
Cependant je ne dois pas dissimuler que mon opinion est bien 
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. peu de chose en présence de l'arrêt de la Cour impériale de 
Douai du 26 juin 1858 , et il ne m’en coûte pas de reconnaitré 
le besoin de la justifier par la jurisprudence et la doctrine pour 
avoir le droit de persévérer. Toutefois, je crois pouvoir me dis- 
penser d'établir les droits des riverains, ils sont incontestables, 
et ce n’est plus que dans l’arrêt de la Cour de Douai du 26 juin 
1858 qu’on les trouve méconnus; personne ne soutient qué Le 
préfet en supprimant un sentier communal ne fait qu'user réqu- 
lièrement de son droit, et que la suppression du sentier amène 
par une conséquence nécessaire la suppression des droits qui 
existaient à raison de la nature de la voie; je me bornerai à dé- 
montrer que les droits des riverains ne peuvent pas être con 
vertis en une indemnité, et pour atteindre ce but je croïs qu’il 
n'est pas besoin de citer tous les arrêts, quelques-uns suffiront. 

Je n’indiquerai pas l’arrêt de la Cour de Douai du 13 août 
1857, quoiqu'il consacre le principe en décidant que les droits 
des riverains n’en doivent pas moins être respectés, parcè qu'on 
me répondrait qu’ils sont respectés par l’allocation d’une indem- 
nité; je ne veux citer que des arrêts formels et positifs sur l& 
question. … 

La Cour de cassation a nettement et formellement posé le 
principe dans son arrêt du 11 février 1828. La Cour d'Orléans 
avait en 1824, comme la Cour de Douai en 1858, jugé que le 
droit de passage avait disparu-avec la rue elle-même. 

Pôufvoi pour violation de l’article 545 du Code Napoléon, 
de l’article 10 de la Charte et de la loi spéciale de 1810, en ce 
que la Cour avait sanctionné une expropriation pour cause 
d'utilité publique sans que les dispositions des lois qui y sont 
relatives eussent été observées. Dans l’espèce, il y avait eu une 
ordonnance du roi pour autoriser la suppression, et le plaignant 
avait depuis longtemps renoncé de fait à l'exercice de son droit 
de passage; n’importe, l'arrêt de la Cour d'Orléans a été cassé 
sur les conciusions conformes de M. Joubert, premier avocat 
général. Voici Parrêt : | 

« Vu les articles 545 et 704 du Code civil, attendu en droit 
« que, suivant le premier de ces articles, nul ne peut être con- 
« Lraint de céder sa propriété, si ce n’est pour cause d'utilité 
« publique et moyennant une juste et préalable indemnité ; que 
« d’après le second les servitudes revivent si les choses sont 
« rétablies de manière qu’on puisse en user, à moins qu'il ne 
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« se soit écoulé déjà un espace de temps suffisant pour faire 
« présumer l’extinction de la servitude ; 

« Atlendu en fait, etc., 

« La Cour casse, » 11 février 1828, chambre civile, dans 
Dalloz, volume 1828, I” partie, page 125. 

Comme le dit M. Dalloz, et comme d’ailleurs on le voit, il 
résulte de cet arrêt que le fait d’avoir une porte ouverte sur une 
rue constitue une servitude en ce sens que si la rue cesse d’être 
du domaine public et est adjugée par le gouvernement à un 
particulier, celui-ci est tenu de souffrir le passage. 

La même Cour a consacré les mêmes principes par un autre 
arrêt du 5 juillet 1836, rapporté dans Dalloz, volume 1835, 
page 256. 

On remarquera que la Cour n’ordonne pas le rétablissement 
de la rue, mais la raison en saute aux yeux en lisant l'arrêt, 
parce que l’on voit de suite que dans l’espèce l’action avait 
pour but le rétablissement de la rue ou une indemnité. En ac- 
cordant une indemnité, la Cour n’a fait qu’adjuger les conclu- 
sions du demandeur, et il n’est pas par suite possible de tirer 
de cette application du principe aucun argument en faveur de 
l’opinion de ceux qui soutiennent que les tribunaux ont le droit 
de convertir en une indemnité les droits des riverains. Cela est 
d'autant plus impossible qu’en consacrant le principe la Cour 
suprême a pris le soin d’ajouter que si les tribunaux ne peuvent 
porter atteinte aux actes administratifs qui, dans des vues 
d'utilité et de sécurité publiques, et suivant les formes déter- 
minées par la loi, ont ordonné la clôture d’une rue, il s'ensuit 
seulement, dans ce cas, que l’action résultant du dommage se 
résout devant eux en une demande à fin d’indemnité. Quand 
l’action se résout-elle en une demande à fin d’indemnité? C’est 
lorsqu'une rue est supprimée dans des vues d'utilité et de 
sécurité publiques, et suivant les formes déterminées par la loi. 
C’est incontestable, parce que lorsqu’il y a utilité publique et ac- 
complissement des formes déterminées par la loi, c’est évidem- 
ment alors l’expropriation pour cause d’utilité publique, avec ses 
formes et ses garanties; c’est alors, non plus la violation de 
l'article 545 du Code Napoléon, mais l’application du principe 
exceptionnel qu’il consacre. Mais s’il n’y a ni utilité publique 
ni accomplissement des formalités prescrites pour l’expropria- 
tion, bien certainement alors les tribunaux restant dans le droit 
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commun n’ont plus à accorder l'indemnité due pour l’expropria- 
tion, mais à ordonner le rétablissement de la rue, à moins que, 
comme dans l’espèce, le demandeur se contente de réclamer 
une indemnité, | 

Cet arrêt, bien compris, est donc une nouvelle autorité en 
faveur de l’opinion que j’ai embrassée, et se trouve en parfaite 
harmonie avec l’arrêt du 11 février 1828. 

La chambre des requêtes de la Cour régulatrice a consacré 
ce principe et l’a formellement posé dans son arrêt du 12 juil- 
let 1842, rapporté dans Dalloz, volume 1842, " partie, 
page 331. Voici dans quelle espèce : _ 

Une commune avait vendu une partie d’une place publique. 
L’acquéreur y fit bâtir des maisons qui devinrent un obstacle 
à l’exercice des droits de vue des riverains, qui possédaient ces 
droits comme riverains de la place publique. Un de ces rive- 
rains demanda la démolition de ces maisons. La Cour de Be- 
sançon, par son arrêt du 29 avril 1841, ordonna cette démoli- 
tion, et Je pourvoi formé contre cet arrêt fut rejeté. Il resta 
donc jugé par ces arrêts que les droits des riverains devaient 
être assimilés à un droit de propriété, et qu’ils n’en pouvaient 
être dépouillés que pour cause d'utilité publique reconnue 
et constatée, conformément à l’article 545 du Code Napo- 
léon. ! 

Si le principe dicté par le respect dû à la propriété a paru si 
absolu que la démolition des maisons a été jugée inévitable, la 
Cour de Besançon et la chambre des requêtes n’auraient eertes 
pas refusé le rétablissement d’un sentier; car, il faut bien le re- 
connaître, s’il était permis aux tribunaux de convertir en une 
indemnité les droits des riverains, jamais circonstance plus 
favorable ne pourra réclamer une exception que l’équité aurait 
justifiée dans l'espèce de la démolition des maisons. Mais 
la Cour de Besançon et la chambre des requêtes n’ont pas voulu 
se préoccuper des considérations de fait, elles n’ont voulu voir 
‘que le droit, et elles ont bien fait. 

Je retrouve les mêmes principes encore dans un autre arrêt 
de la Cour de cassation du 13 novembre 1849, qui juge for- 
mellement que les chemins non classés rentrent dans la caté- 
gorie des propriétés communales ou PArCNMERES et sont soumis 

au droit commun. 

Le droit commun, c'est l’article 545 du Code Napoléon, 
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La Cour de Bourges a rendu, le 6 avril 1829, un arrêt ainsi 
motivé : | 
« Considérant qu’on fait abus des principes en qualifiant de 
« servitude le droit d’avoir des ouvertures et de passer par une 
« rue; — qu’une rue ou un chemin est la propriété de tous; — 
« que l’autorité qui la concède peut sans doute la supprimer, 
« mais après les formalités et le payement d’une indemnité en- 
vers ceux qu’on dépouille de leurs droits. » 
Ils ont donc des droits? Ces droits ne sont donc pas suppri- 
més par la suppression de la rue? On ne peut donc pas convertir 
ces droits en une indemnité, puisqu'on ne peut supprimer la 
rue qu'après des formalités et le payement d’une indemnité, 
.c'est-à-dire conformément à l’article 545 du Code Napoléon. 
Le tribunal de Bar a jugé, le 31 août 1838, qu’il n’était pas 
permis à une commune de construire, sur des terrains dépendant 
de la voie publique, au préjudice des servitudes de rue, de 
passage et d’égout appartenant aux riverains, et, faisant appli- 
cation du principe qu'il pose, il a ordonné la destruction des 
constructions élevées par la commune. 
Sur l'appel, la Cour de Nancy, par arrêt du 28 janvier 1840, 
adoptant les motifs des premiers juges, a confirmé la sentence. 
Il y a eu pourvoi en cassation, mais il a été rejeté par arrêt 
du 10 novembre 1841. 
Ces trois décisions se trouvent ranportées dans le Recueil de 
M. Dalloz, volume 1841, I" partie, page 380. | 
Dans un arrêt de la Cour de Rennes, du 21 mai 1851, on lit : 
« Que le principe qui place la propriété privée reposant sur 
« des titres de droit commun sous la juridiction des tribunaux 
« ordinaires, ne souffre pas l’exception péremptoire et absolue 
« que puise le préfet du Morbihan dans l’existence de son 
« arrêté, et de laquelle il résulterait une faculté d’expropriation 
« implicite et sans condition qui ne saurait, dans aucun cas, 
« appartenir à l'administration. » | 
La Cour de Rennes a parfaitement raison. Si lorsque le préfet 
a, par un arrêlé, supprimé une rue ou un chemin, il n’y a plus 
qu’à accorder une indemnité aux riverains qu’on dénouille de 
leurs droits, la protection de l’article 545 du Code Napoléon 
devient illusoire, et les lois sur l’expropriation pour cause 
d'utilité publique deviennent tout à fait inutiles pour les rive- 
raius. 


# 
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Je ne veux plus citer qu’un dernier arrêt qui sera le résumé 
exact de la jurisprudence, et qui pose les principes d’une ma- 
uière formelle, nette et on ne peut pas plus claire, c’est celui 
rendu par la Cour impériale de Rouen le 26 janvier 1858. 
Voici cet arrêt, que je crois devoir transcrire en entier : 

« Attendu que la question litigieuse entre la commune de 
“ Hanouard et la dame Perrain a été débattue devant les pre- 
« miers juges et décidée par eux comme s’il s'agissait d’un 
« droit de servitude réclamé par çette dame sur un terrain 
« communal proprement dit, jouissant à cet égard de tous les 
«Avantages et soumis à toutes les charges d’une propriété 
«privée ; — que telle n’est pas la question véritable à juger, 
« puisqu'il résulte des faits et documents du procès que la 
« place dite du Carreau, sur laquelle la dame Perrain réclame 
« un droit de passage pour desservir sa propriété riveraine. est 
« une place publique de cette commune; — que les places 
« publiques comme les rues sont destinées à établir des com- 
« munications entre les habitants et à donner aux propriétés 
_ « riveraines les passages et issues qui leur sont nécessaires ; — 
« que toute propriété contiguë à une place ou à une rue a, par 
« Le seul fait de cette situation, un droit acquis à la jouissance 
« des passages, issues et autres avantages qui résultent d’une 
«libre communication avec la voie publique; — que cette 
#“ jouissance forme une partie intégrale de la propriété rive- 
« raine et participe aux mêmes garanties ; —attendu cependant 
«“ que les communes peuvent, dans un intérêt public ou com- 
« munal, faire à ces places et rues des modifications et 
« même en changer la destination, mais qu’elles ne le peuvent 
« faire qu’en observant les formes prescrites par la loi, et que 
« si ces innovations ont pour effet de déprécier les propriétés 
« riveraines sans que cette dépréciation soil pour celui qui la 
« subit compensée par aucun avantage qui lui soit propre, il « 
« droit à une juste indemnité; — attendu que la commune de 
« Hanouard ayant, sans observer aucune des formalités exigées 
« par la loi, converti en un jardin destiné à l’instituteur une 
« partie de la place publique du Carreau, et mis par là obstacle 
« à un passage utile à la dame Perrain pour desservir su pro- 
« priété, il y a lieu d’ordonner que ce passage sera rélabli; — 
“.— mais attendu que cette issue n’étant pas indispensable à la 
« dame Perrain, puisque cette propriété touche par un autre 
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« point à une route de grande communication sur laquelle elle 
« a un passage ouvert, il est équitable d’accorder un délai à la 
« commune pour prendre les voies de droit qu’elle jugera con- 
« venables, afin de rendre un passage suffisant à la dame Per- 
« rain ou de l’indemniser du dommage qu’elle éprouve, ré- 
« formant sans avoir égard à la fin de non-recevoir qui est 
« rejetée ;. — dit que la dame Perrain sera maintenue et, en 
« tant que de besoin, réintégrée dans la possession de son droit 
« de passage ; accorde néanmoins un délai de trois mois à la 
« commune pour l'exécution de l’arrêt. » 

Eu rapportant cet arrêt qui ordonne si en actient le réta- 
blissement du passage, M. Dalloz dans son Recueil, volume 1854, 
page 37, constate et rappelle que cette décision est conforme à 
la jurisprudence constante de la Cour de cassation et qu’elle 
est devenue incontestable. | | 

Je sais bien que quelques arrêts sont signalés comme con- 
trariant cette uniformité dans la jurisprudence; mais c’est à 
tort, car si le défaut de précision dans la rédaction peut faire 
soupçonner l'hésitation, il suffit de consulter les faits pour être 
convaincu qu'en consacrant le principe la décision n’a pas 
reculé deÿant l'application. Aussi l’arrêt de la chambre des 
requêtes du 27 mai 1851, rapporté dans Dalloz, volume 1851; 
I" partie, page 148, que j'ai entendu invoquer par ceux qui 
soutiennent que les droits des riverains peuvent être convertis 
en une indemnité, ne me paraît pas du tout une autorité èn 
leur faveur. Dans l’espèce de cet arrêt il s’agissait d’une ques- 
tion d’alignement et de l’application de l’article 53 de la loi du 
16 septembre 1807; la Cour reconnait et consacre de nouveau, 
dans ses motifs, les droits des riverains en constatant ceux des 
communes qui peuvent faire aux rues et places les change- 
ments et modifications dans un intérêt d'assainissement ou de 
décoration, mais elle prend en même temps le soin de procla- 
mer qu’elles ne le peuvent-qu’en observant les formes prescrites 
par la loi. C’est dans l’accomplissement de cette condition que 
se trouve le siége de la difficulté : je suis parfaitement d’ac- 
cord avec l’arrêt du 27 mai 1851 : qu’on observe les formes 
prescriles par la loi, c’est-à-dire qu’on fasse constater et recon- 
naître l’utilité publique, qu’on exproprie les riverains, ils n’au- 
ront droit qu’à une indemnité; mais il y a loin de toutes ces 
sages et prudentes garanties de la loi à la suppression d’un 
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sentier communal par un arrêté préfectoral; cette dernière ma- 
nière de procéder est trop simple et trop expéditive. Cet arrêt 
du 27 mai 1851, que je pourrais repousser en faisant seulement 
remarquer que rendu en matière d’alignement, et par consé- 
quent dans un cas d’expropriation pour cause d'utilité publique, 
il n’est pas applicable à la question qui nous occupe, peut être 
retenu avec avantage parce qu'il constitue une nouvelle consé- 
cration des principes et des droits des riverains. J’en dirai 
autant de l’arrêt de la même chambre du 15 juillet 1851, rap- 
porté dans Dalloz, volume 1851, I° partie, page 234. Dans 
cette espèce il s’agissait d’un chemin vicinal supprimé, et l’on 
connaît les droits que la loi du 21 mai 1836 confère aux préfets 
sur les chemins vicinaux ; de plus, on remarque que la Cour se 
borne à décider que l’action possessoire ne doit pas être admise 
sans dire un ‘mot touchant la question que nous traitons. 

- Si je retrouve dans un autre arrêt de rejet du 3 mai 1858 une 
nouvelle sanction des principes que je cherche à faire prévaloir, 
je dois avouer cependant qu’il m’est fort difficile d'accepter 
l'application qui en est faite. La commune de Longueau avait 
vendu régulièrement un chemin communal ; l’acquéreur s'était 
mis en possession et avait intercepté toute communication par 
la plantation de plusieurs piquets. Les riverains du chemin 
réclamèrent devant le tribunal l'enlèvement de ces piquets qui 
s’opposaient à l’exercice de leurs droïts d’issue et de passage. 
Le tribunal et la Cour impériale, reconnaissant les droits de 
ces riverains, condamnèrent la commune venderesse à fournir 
aux riverains un autre passage ou à leur payer une indemnité. 
La Cour impériale se garda bien de fixer d’office cette indem- 
nité et de déterminer même la forme dans laquelle elle serait 
réglée , elle se borna à constater les droits des riverains. 

Les riverains se pourvurent en cassation, vinrent soutenir 
qu’en refusant l’enlèvement des piquets la Cour impériale avait 
violé l’article 53 de la loi de juin 1793 et les articles 537, 542 
et 630 du Code Napoléon. 

La chambre des requêtes dé le pourvoi par un arfêt 
ainsi motivé : 

« Attendu que la vente du is communal qui fait l’objet 
« du litige est régulière; qu’elle a été faite en vertu d’une au- 
« torisation administrative; que sans doute une pareille vente 
« ne peut porter atteinte aux droits préexistants ; maïs que loin 
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« de méconnaître le principe, l’arrêt attaqué l’a formellement 
« consacré, puisqu'il condamne la commune de Longueau à 
“ fournir aux demandeurs un passage utile et eommode pour la 
« desserte de leurs propriétés, et que, faute de ce faire, ledit 
« arrêt condamne la même commune à indemniser les deman- 
« deurs du préjudice que la suppression du chemin peut leur 
« faire éprouver. » 

Comme on le voit, l'affaire a été présentée, soutenue et 
jugée comme une question de servitude, mais, même à ce 
point de vue que je ne puis admettre comme exact, les déci- 
sions ne sont pas satisfaisantes. On reconnaît les droits des 
riverains, on les consacre, on les proclame bien haut en décla- 
rant que la vente du chemin ne peut pas leur porter atteinte, 
et de suite on les anéantit moyennant une indemnité; droits de 
servitude ou droits de propriété, peu importe; si'les riverains 
ont des droits, ils doivent être respectés ; on ne peut les leur 
enlever que pour cause d'utilité publique et en suivant la 
marche tracée par la loi. C’est en vain, à mon avis, que la Cour 
de cassation, après avoir dit que la vente ne pouvait porter 
atteinte aux droits préexistants, vient décider ensuite que le 
principe n’est pas méconnu par l’anéantissement de ces droits 
et leur remplacement par une indemnité; en fait, ils sont 
anéantis." | 

Est-ce à dire que la Cour a voulu juger, le 3 mai 1858, que 
les droits des riverains pouvaient être convertis en une idem- 
nité? Sans doute elle souffre qu’on le fasse, mais elle ne dé- 
cide pas qu’on peut le faire; elle n’établit pas le droit. La 
question n’était pas nettement posée devant elle, car, en ne 
considérant les droits des riverains que comme une servitude, 
on ne se prévalait même pas des dispositions de l’article 545 
du Code Napoléon. Je puis donc, sans vouloir chercher à 
prouver qu’il a été bien jugé par ledit arrêt du 3 mai 1858, 
dire qu’on ne peut pas prétendre que cet arrêt est en opposition 
avec tous les arrêts précédents de la Cour suprême. 

Je pourrais appliquer ces observations à beaucoup d’autres 
arrê:s qui, comme celui tout. récent du 2 février 1859, recon- 
naissent que la suppression d’un chemin n’a pas pour les rive- 
rains seulement le caractère d’un simple dommage, mais qu’elle 
constitue la suppression d’un droit réel, inhérent à la propriété. 
Je n’en counais pas qui méconvaissent ces principes, et si l’on 
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remarque néanmoins qu'une indemnité est seulernent accordée, 

c’est parce qu’elle était demandée ou qu’il y avait dans l’espèce 
expropriation pour utilité publique ; mais jamais le respect 
pour l'autorité préfectorale n’a conduit à proclamer qu’en sup- 
primant un chemin le préfet »’avait fait qu’user de son droit, 
que les droits des riverains étaient anéantis -par l'arrêté de 
suppression et que les riverains ne pouvaient avoir droit qu'à 
une indemnité. Je m'’arrête, car j'ai hâte d’en fair avec la 
jurisprudence, et je veux cependant dire quelques mois de 
celle du Conseil d’État. 

Dans tous ses arrêts, le Conseil d’État rend bone aux 
principes que je déferds en ce moment. 

L’arrêt du 19 décembre 1821, rapporté dass Dalloz, volume 
1822, supplément, page 183, est on ne peut plus identique ni 
plus formel. 11 y est jugé que la possession d’un passage sur 
une voie publique donne à un particulier le droit de s’opposer au 
déplacement d’un monument public, lorsque la reconstruction 
de ce monument dans un autre emplacement a pour effet d’ob- 
struer le passage. On ajoute cependant que si ce déplacement a 
lieu pour cause d'utilité publique, le propriétaire a droit à une 
‘indemnité; et dans le dispositif on lit : « Art. 2. La fontaine 
Saint-Hilaire sera rétablie dans son ancien emplacement et 
suivant ses anciennes dimensions, à moins que la commune ne 
fasse déclarer s’il y a lieu, dans les trois mois et dans les formes 
voulues par la loi, l'utilité du nouveau projet, et sauf dans ce 
cas le droit du sieur Gouin de faire régler l’indemnité qui pour- 
rait lui être due conformément à la loi du 8 mars 1810. 

Il est impossible de trouver un hommage plus formel et plus 
éclatant rendu au principe : le Conseil d’État ne pense pas que 
les droits des riverains peuvent être convertis en une indemnité; 
non, il proclame le respect à la propriété; il a sous les veux 
l’article 545 du Code Napoléon, et il dit : La fontaine sera réta- 
blie, à moins que la commune ne fasse exproprier pour cause 
d’ütilité publique. 

Un autre arrêt du 17 août 1825, rapporté dans Sirey, volume 
1825, page 130, maintenant ce principe, juge que le particulier, 
que la suppression d’une rue prive d’un droit de servitude de 
sortie, ne pouvant être dépouillé que dans les formes prescrites 
pour l’expropriation pour cause d’utilité publique, a le droit 
d’exiger qu’il soit sursis à tous les travaux tendant à supprimer 
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la rue jusqu’à ce que toutes les formalités aient été remplies. 

Une autre ordonnance, rapportée à la page 212 du même 
volume, a aussi décidé que la dépossession constituait une vé- 
ritable expropriation, et que la question d’indemnité devait être 
jugée d’après les principes relatifs à l’expropriation. 

Le Conseil d’État, persistant dans sa jurisprudence et appli- 
quant toujours le même principe, est allé jusqu’à juger, le 
25 avril 1833, qu’une commune ne pouvait même pas affermer 
au préjudice des riverains. Cet arrêt est rapporté dans Dalloz, 
volume 1833, III° partie, page 58. 

On peut consulter encore, comme rendus dans le même sens, 
les arrêts des | 

97 février 1837, volume 1838; 

15 juin 1842, Sirey, volume 1842, Il° partie, page 378; 

18 août 1849, Sirey, volume 1850, Il° partie, page 58 ; 

19 janvier 1850, Sirey, volume 1850, Il° partie, page 302; 

18 mai 1850, Sirey, volume 1850, Il° partie, page 559; 

29 mars 1850, Sirey, volume 1850, Il° partie, page 429; 

24 juillet 1856, Sirey, volume 1857, II° partie, page 399. 

La doctrine nous offre, de son côté, un appui non moins for- 
mel et aussi unanime. 

M. Proudhon, dans son Traité du aire public, tome II, 
page 57, n° 363, proclame le droit des riverains et nous dit 
que si les entrées et sorties, ainsi que les jours ouverts sur les 
rues, appartiennent aux maisons adjacentes à titre de servitude, 
il en résulte qu’on ne peut supprimer aucune rue ni place pu- 
blique, dans une commune, sans laisser aux propriétaires des 
bâtiments contigus les mêmes droits de jour, d’entrée et de 
sortie, ou sans les indemniser de toute la perte qu’ils souffri- 
raient de ce changement s’il avait lieu forcément et pour cause 
d'utilité publique. 

On le voit, M. Proudhon n’admet le changement que pour 
cause d'utilité publique. 

Mais voilà qui est bien plus positif encore : au n° 374, page 80, 
M. Proudhon dit qu’il résulte des principes qu’il vient de poser 
« qu’il ne peut être permis de supprimer une rue pour lui 
« assigner une autre destination sans le consentement des pro- 
« priétaires des maisons qui y ont leurs jours el leurs issues, 
« à moins que la suppression n’ait lieu pour cause d'utilité pu- 
« blique bien reconnue, et qu’il ne soit alloué à ces proprié- 
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« taires une juste indemnité pour compenser la perte des servi- 
« tudes dont leurs maisons seront privées. » 

Il n’y a rien de plus clair : M. Proudhon nous enseigne qu’on 
ne peut supprimer, les droits des riverains que pour cause 
d'utilité publique bien reconnue et avec une juste indemnité. Ils 
ne peuvent donc pas être supprimés par un arrêté du préfet? 
lis ne peuvent donc pas être supprimés par une cession faite 
par la commune? La suppression d’une rue n’entraîne donc 
pas la suppression des droits des riverains, comme le dit la 
Cour impériale de Douai. Ces droits ne peuvent être supprimés 
que pour cause d'utilité publique, avec indemnité et après les 
formalités exigées pour l’expropriation pour cause d'utilité pu- 
blique. Pour nous, nous n’en avons jamais douté après avoir lu 
Particle 545 du Code Napoléon et réfléchi sur les inconvénients 
graves de l'opinion contraire. 

Plus loin, au n° 377, M. Proudhon nous dit encore « que 
« dans le cas où une administration municipale, agissant même 
« après un décret de la législature et l’autorisation du roi, au- 
« rait cédé un terrain ou une portion de terrain communal à un 
« particulier pour y bâtir une maison, cette concession n’em- 
« pêcherait pas les tiers intéressés de s’opposer à l’exécution de 
«la construction projetée s’ils devaient en être lésés dans 
« leurs droits de propriété ou de servitude, attendu qu’une con- 
« cession de cette nature, ne pouvant avoir pour objet que le 
« droit communal de la corporation dont elle émane, ne saurait 
« atteindre des droits de propriété ou de. servitude qui appar- 
« tiennent à des particuliers, non comme simples habitants 
« du lieu, mais comme personnes tierces ayant ces droils à 
«“ eux propres. » 

Ainsi M. Proudhon refuse le pouvoir de supprimer les 
droits d’issue et de passage, non-seulement au préfet, mais 
même à l'administration municipale, agissant même après 
un décret de la législature et l'autorité du roi. | 

Plus loin, n° 598, M. Proudhon nous enseigne encore que si 
: les riverains sont dépouillés de leurs droits d’issue et de pas- 
sage, ils ont droit à une indemnité pour l’expropriation de leurs 
fonds, laquelle sera réglée de gré à gré avec la commune ou 
d’après les formes voulues par les lois touchant l’expropriation 
forcée pour cause d'utilité publique. 

On le voit, le savant M. Proudhon ne pense même pas à sc 
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demander si les tribunaux peuvent d’office fixer l’indemnité. 
Ne consultant que les principes de la matière, il n’hésite pas à 
déclarer que l’indemnité doit être réglée de gré à gré ou d’a- 
près les formes voulues par les lois touchant l'erpropriation 
forcée pour cause d’utilité publique. 

Il est donc évident pour M. Proudhon que les droits des rive- 
rains ne peuvent pas être convertis en une indemnité. Ils doi- 
vent être respectés en nature, et on ne peut les en dépouiller 
que pour cause d’utilité publique reconnue et moyennant une 
indemnité réglée de gré à gré ou fixée d’après les formes voulues 
par les lois touchant l’expropriation forcée pour cause d'utilité 
publique. 

Vazeille, Traité des prescriptions, tome 1*, page 97, n° 93, 
nous dit : « En supprimant une rue l’administration doit res- 
pecter les servitudes nécessaires aux maisons ou bien acheter 
leur libération par le payement d’une juste et préalable indem- 
nité. n Page 100, il dit : « La ville propriétaire’ ne donne pas 
de permission tacite, révocable à volonté, elle établit des droits 
certains qu’elle ne peut pas enlever ensuite capricieusement. 
Il faut distinguer entre les droits des propriétaires de maisons 
qui bordent la rue d’avec ceux du public réduits au passage 
dans la rue. Le conseil municipal représente le public, et 
quand, par une délibération approuvée par le conseil de pré- 
feciure, il a ordonné la suppression de la rue, soit qu’elle doive 
être remplacée par une autre, soit que, jugée tout à fait inutile 
pour la circulation du public, ellg ne soit pas remplacée. 
Personne comme membre du public n’a de réclamation à 
élever; mais les propriétaires des maisons bordant la rue ont, 
sans le secours de la prescription, ni même d’aucun titre, des 
droits d’entrée et de sortie, de jour et d’égout sur le sol de la 
rue; servitudes définitivement acquises et irrévocables dès 
l'instant même où elles ont été créées. Toutefois, comme toutes 
les propriétés particulières, ces servitudes doivent céder à 
Putilité publique bien reconnue, moyennant une juste et préa- 
lable indemnité. :. 

M. Vazeille ee done aussi que les riverains ont des droits 
et qu’ils n’en peuvent être dépouillés que pour cause d'utilité 
publique bien reconnue et après le ER d’une juste 
indemnité. 

Feraud-Giraud, Servitudes de voirie, tome II, page 150, dit: 
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« Il est à remarquer toutefois que trop souvent, sinon dans 
les rues, du moins dans les routes, l’administration semble 
oublier que c’est très-licitement que les riverains exercent des 
droits d’issue sur la voie publique. » 

Page 438, il dit : « En supposant que l’administration ait 
quelque droit à exercer sur l'ouverture et la clôture des sen- 
tiers, ce ne serait jamais que dans un intérêt général, et jamais, 
au grand jamais, ces actes ne pourraient empêcher des parti- 
culiers de revendiquer des droits privés qu’ils pourraient avoir 
sur ces mêmes sentiers. Ces décisions seraient toujours prises 
sauf les droits des tiers. 

Page 519, il ajoute : « On ne peut, en effet, soutenir avec 
chance de succès que les riverains perdent, par suite du dé- 
classement, les droits qu’ils ont pu acquérir par un usage licite 
du chemin, droits que nous avons indiqués ailleurs et qui 
consistent surtout er vues et passages. » 

Cormenin, tome É*, page 294, note 7, nous dit : « En cas 
« d'abandon d’un chemin vicinal ou de changement de direc- 
«“ on, en tout ou en partie, les propriétaires riverains de la 
« partie de ce chemin qui cessera de servir de voie de commu- 
« mication pourront te leur soumission de s’en rendre acqué- 
« leurs, » 

Puis il se demande si l'effet de la soumission ét de la cession 
peut être d'enlever aux propriétaires riverains leurs: droits de 
vue, d’issue et de desserte sur le chemin supprimé et vendu; 
1] répond : Cette question est du ressort des tribunatux qui l’ont 
au surplus résolue négativement dans ce sens qu’ils ont reçu 
l’action d'un particulier se plaignant du fait d’un voisin surun 
chemin vicinal. Voy. Cour d'Agen, 30 mars 1824; Cour de 
Nîmes, 25 mai 1829. Le Conseil d’État a statué dans le même 
sens en décidant que les communes ne pouvaient affermer une 
partie des chemins au préjudice des riverains sous prétexte 
qu'ils sont trop larges : 25 avril 1833*(Hersent). Sans doute, 
l'indication tirée de cette ordonnance est indirecte et éloignée, 
mais la raison et l’équité répugnent à ce qu’une commune 
puisse priver arbitrairement une longue -enfilée de maisons de 
leurs droits de sortie et de desserte sur un chemin vicinal qu’il 
luï prendrait fantaisie de supprimer et de vendre; et c’est, à 
notre avis, pour le riverain plus que la servitude du fonds en- 
clavé, c’est un droit d’usage prescrit par le 1emps et l’habitude. 
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Mais si l’établissement d’un chemin vicinal crée au profit des 
riverains un droit de servitude perpétuel et sans indemnité, 
quel peut être l’avantage de la suppression pour la commune 
si ce n’est de ne plus réparer et entretenir? Et, dès lors, quelle 
péut être l’importance du prix de vente d'une propriété ainsi 
grevée? Aussi l’article 17 de la loi du 21 mai 1836 ne peut 
guère recevoir d'application que si l’on supprime quelque bout 
de chemin établi sur le sol d’un particulier, propriétaire des 
deux rives dans toute son étendue et dont l’usage a été rendu 
inutile par l’établissement d’un autre chemin. 

M. Chauveau, Adolphe, dans son Journal du droit gdminis- 
tratif, mois d’avril 1855, nous dit : 

« Si certains habitants de la commune de Bois-Bernard ont 
« acquis un droit de passage sur le terrain cédé à M. Terninck 
« (je dis cédé parce que je suppose tranchée contre lui la ques- 
« tion de propriété ou de tolérance), ils auront toujours le 
 « droit de conserver le passage jusqu’à ce qu’une expropriation 
« légalement suivie les en ait dépossédés. Une commune ne 
« peut pas priver un tiers d’un droit de servitude acquis sur un 
« terrain communal. En faisant l’abandon, la vente, la cession 
« de ce terrain, elle ne peut l’abandonner qu’en transmettant 
« les charges qui le grèvent, et ces charges seront supportées 
« par le nouveau propriétaire comme elles l’étaient par la com- 
« mune elle-même. Ce principe, qui me paraît d’une évidence 
« incontestable, peut recevoir son application dans une foule 
« de cas qu’il est facile de prévoir et qui se présentent très- 
« fréquemment. » : 

Nous retrouvons souvent le même principe proclamé dans 
plusieurs autres articles du même journal : 

Dans le numéro des mois de septembre et octobre 1859, 
nous lisons, page 461 : « Il est de jurisprudence constante que 
les riverains d’un domaine public qui possèdent légalement des 
servitudes sur ce domaine, telles que jours, droits de pas- 
sage, etc., etc., les conservant dans le cas de changement de 
ce domaine en un domaine privé, en cas d’aliénation. » 

A la page 475, M. Chauveau nous reproduit textuellement la 
discussion de M° Steph. Cuénot, devant la Cour de cassation, 
en faveur des droits des riverains. « Lorsque nous établissons , 
disait M° Cuénot, qu’une servitude étant un démembrement de 
la propriété ne peut être sipprimée pour cause d'utilité pu- 
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blique sans qu'il y ait lieu à l'application des règles de compé- 
tence établies pour l’expropriation du fonds lui-même, nous 
démontrons par cela même que l'indemnité ne peut être fixée 
que par le jury et non par les tribunaux ordinaires. » 

En rapportant cette discussion, M. Chauveau hi donne l'ad- 
hésion et les éloges qu'elle mérite. Cette opinion du savant 
professeur sera, j’en suis convaincu, partagée par tous les 
jurisconsultes qui liront cette discussion de M° Cuénot ; ils la 
trouveront daus le Journal du droit administratif, so lin et 
dixième cahiers de 1859, page 474. 

Ce point de droit me parait si clairement établi et si unani- 
mement admis que je me reproche reellement d’insister aussi 
longtemps. 

On peut consulter aussi M. Troplong, Prescription, tome 1, 
pages 256, 262, 284, 285; 

Curasson, tome 1}, page 199 ; 

Duvergier, Rapport de M. Renouard sur la loi du 24 : mai 
1842; | 

Marcadé, sur l’article 545. | 

Quand des principes sont reconnus, adoptés et proclamés ai 
unanimement par la jurisprudence et la doctrine, il est permis 
de penser qu'ils ne seront pas ébravulés par l’arrèt du 26 juiu 
1858, rendu, après partage, par la Cour impériale de Douai ; et 
puisque telle est ma conviction , ne puis-je pas répéter qu’ ‘il 
n’est pas vrai en droit : 

Que les droits des riverains d’un sentier communal ne soient 
qu’une servitude discontinue ; 

Qu'il n’est pas vrai que le préfet en supprimant ce sentier ne 
fait qu'user de son droit ; 

Qu'il n’est pas vrai que la suppression du sentier amène, par 
une conséquence nécessaire, la suppression des droits qui 
existaient à raison de la nature de Ja voie; | 

Qu'il n’est pas vrai que le préfet a incontestablement le droit 
de régler la voirie et par suite le maintien des droits qui ne 
tirent leur existence et leur raison d’être que de l'existence de 
la voie ; 

Eufin, qu'il n’est pas \ vrai non plus que les droits d’issue et 
de passage des riverains sur un sentier communal peuvent être 
convertis d'office par les tribunaux en une indemnité arbitraire; 

Qu’au contraire il est vrai et restera vrai : 

XVI. | 83 
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Que toute propriété contiguë à une place, à une rue, à un 
chemin, a, par le seul fait de cette situation, un droit acquis à 
la jouissance des passages, issues et autres avantages qui ré- 
sultent d’une libre communication avec la voie publique; 

Que ce droit des riverains n’est pas une simple servitude 
discontinue, mais un droit réel, inhérent à la propriété; 

Que les pouvoirs des préfets sur les chemins sont circon- 
serits duns la loi du 21 mai 1836, et par conséquent restreints 
aux chemins vicinaux; d’où il suit qu'ils ne peuvent jamais 
s’immiscer en rien dans la jouissance des chemins ruraux eu 
communaux non classés, et que quand, par ua arrêté, ils sup- 
priment une de ces voies de communicalion, ils commettent 
un excès de pouvoir et sortent du cercle de leur compétence ; 

Qu'il restera, dans tous les cas, toujours vrai que les droits 
des riverains ne sont pas anéantis par la suppression de la voie, 
et qu’au contraire ces droits qui forment une partie ivtégrante 
de leurs propriétés riveraines doivent être respectés comme 
toutes les autrès propriétés et participent aux mêmes garanties; 

Que si les communes peuvent, dans un intérêt publie, ehanger 
la destination des chemins communaux, ce n’est qu'après l’ac- 
complissement des formalités voulues par la loi, c'est-à-dire 
après l’expropriation pour cause d'utilité pois et le paye- 
ment d’une indemnité ; 

Que cette indemnité “doit être fixée par le jury, maïs jamais 
d'office par les tribunaux, qui ne peuvent avoir le pouvoir de 
convertir en une indemnité les droits réels des riverains, c'est- 
à-dire les anéantir en consacrant la nécessité de les respecter ; 

Que cette manière de procéder est une violation flagrante de 
Particle 545 du Code Napoléon, article qui est applicable aussi 
bien aux droits réels accessoires d’une propriété qu'à la pro- 
priété elle-même; la loi commande le respect à la propriété; 
force à la loi, respect à la propriété. PETIT. 


DR LA NATURE ET DES EFFETS DU PARTAGE. BI 


DE L'INFLUENCE DE DUMOULIN 


SUR CERTAINS POINTS DU DROIT CIVIL FRANÇAIS. 
Par M. AUBÉPIN, De al À Charlevillé (Ardennes). 


(Suite et ne " 


V, Théorie ds Dumoulin sur le pariage done le traité des 

fiefs. — Dès ses premiers pas sur le terrain du partage, Dumoulin 
adopta le priacine de l’aliénation nécessaires seulement, s'il 
accepta l'erreur de ses devanciers, il s'efforçga du moins de le 
réduire à des règles logiques et d’en redresser les écarts. 
C'était déjà un grand pas vers le vérité, 
_ Dumoulin assigne d'abord un point de départ à sa dectrine, 
Un acte, quel qu’il soit, puise sa nature dans l'intention des 
parties qui le consomment; dans le partage, l'intention des 
communistes est de faire cessér l’indivision qui les enchaine; 
tout acta qui tend à ee but est donc un partage. Le partage est 
yag aliénation, il.tient à la fois de la vente et de l’échange, du’ 
contrat el du distrat; sa nature est mixte à ce point de vue, a 
cependant il a des caractères propres et distincts. Esi enîm 
divisio vonfraclus mistus, participans de distractu et coniraciu, . 
et de permuiations et venditione, ef Lamen propriam et distinetam 
habet naturam*, Pourquoi n'est-il pas frappé du relief qui 
frappe toutes les aliénations de fiefs ? Qn en a douné plusieurs 
raisons, une seule est vraie, dico primam pariem veriorem, le 
partage est une aliénation nécessaire, Es est alienalio neces- 
sara *. 

Cela posé, il importe peu de quelle : cause provienne l'indi- 
vision que le partage fait cesser; qu’elle existe entre associés, 
copropriétaires ou cohéritiers, l’acte qui la termine est toujours 
un partage; dans un cas comme dans l’autre, il y a toujours 
aliénation nécessaire, Æqué necessaria alienatio. inter. com- 
munes ex socielale, sive sine socistale, ex quâvis causd ‘. 


1 Y. tome XVII, page 536. 

3 Dumoulin, Ad cons. paris., tit. 1, 6 33, g .<i,n° 4. 
‘$ Dumoulin, loc. cit., ibid., n° 69. 

* Dumoulin, loc. cit., ibid., n° 70. 
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Il importe peu encore quelle forme affecte le partage, vente, 
cession, renonciation; du moment où les parties ont commence: 
l’acte en vue d’une indivision à faire cesser, elles ont fait un 
partage, et leur intention se présume lorsque les conventions 
dont il s’agit forment avec le partage lui-même un tout indi- 
visible; quandô assignatio non fit per se, sed simul cum ipso 
principali contractu divisiontis, sive eodem contextu ejusdem 
acts inchoali à divisione. Mais qu'avant tout partage un cohé- 
ritier cède à un autre sa part héréditaire, ou qu'après le partage 
consommé un copartageant transporte à un autre la portion 
divise qui, lui est échue, ces actes constituent des ventes ou 
des cessions, et non un partage, parce qu’ils ne sont pas do- 
minés par l'intention des parties de sortir d’indivision. Tunc 
quum non intendant dividere, non est divisio nec respectu 
maleriæ, nec respectu formæ, nec respectu intentionis, sed est 
alius contractus et alia species mutationis et translations 
ret 3, 

‘ Enfa, ce n'est pes non plus la manière dont les choses indi- 
vises sont réparlies entre les copartageants qui détermine la 
nsture du partage. La chose füt-elle atiribuée en totalité à l’un 
d'eux, à la charge de récompenser les autres, il n’y en aurait 
pas moins partage, quia principalis intentio fuit dividere. — 
L'attribution dont il s’agit est un mode de l'acte et ne touche 
en rien à sa substance, tlla assignatio dependet et incepit à 
caus4 necessarié divisioris. — 1l en est autrement de la nature 
des choses qui sont données en retour par le copartageant ainsi 
loti à ses autres copartageants : si le retour est fait en argent, 
la décision ne change pas ; s’il est fait en immeubles, il faut 
distinguer le cas où il est fait en immeubles de la succession, 
de celui où il a lieu en immeubles propres à celui qui le fait. 
Dans le premier cas, il n’y a point de mutation, partant point 
de relief ; dans le second, le relief est dû, quia respectu hujus 
rei, non potei dici Aie0: sed permulatio, quum non sut de 
communione ?, 

Les mêmes principes gouvernent la licitation ; une distinc- 
tion est cependant nécessaire : 

Ou la licitation est faite avec admission d'étrangers, elle perd 
alors son caractère de partage, et devient unc aliénation ordi- 


5 Dumoulin, Loc. cit., ibid., n° 70. 
* Dumoulin, loc cit., ibid., n°’ 69, 16, 78. 
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naire, quel que soit d’aileurs l’adjudicataire. que ce soit un des 
étrangers ou un des colicitants; pourquoi? parce qu'alors elle 
a une existence propre et qu’elle puise en elle-même sa raison 
d’être, quum sit vera venditio per se principaliter subsistens. 

Où la licitation a lieu sans admission d'étrangers, alors elle 
reprend sa nature de partage; elle puise sa raison d’être dans 
l'intention préexistante des parties de sortir d’indivision, non 
_est contraclus per se æquèé consistens et separalus à divisione, sed 

executio et finis divisionis ceptæ *. SUR 

Dès le temps de Dumoutin, la pratique fancaise expliquait 

plus simplement les choses. En fait, le relief frappait certains 
actes et en épargnait certains autres; or le relief se percevait, 
dans le contrat, non point sur le contrat lui-même, maïs sur la 
mutation qu’il entraînaits d’où ’les praticiens avaient tiré te 
syllogisme suivant : le relief frappe la mutations or il n’y a 
point de mutation sans aliénation, donc les actes qu'il n’atteint 
pes ne contiennent pas d’aliénation; or il respecte Île partage, 
donc le partage n’est point une aliénation. En vain leur oppo- 
sait-on, les lois romaines à la main, que le partage tenait à la 
fois de la vente et de l’échange, ils répondaïent simplement 
que dans le partage il n’y avait pas de mutation d'homme, qu'a- 
près le partage on retrouvait dans le fief les mêmes hommes 
qu'on y rencontrait avant, que dès lors le flef ne changeaïit pas 
de main, et que conséquemment il n’y avait pas d’aliénation. 
Et comme le relief se payait au seigneur direct pour qu'il ap- 
prouvât le nouvel homme qui se subrogeait au lieu de l'ancien, 
le relief n’était pas dû en cas de partage*?, 
: Ainsi opposés dans leur prineiïpe, les deux re l'étaient 
également dans leurs conséquences. Quel devait être, après le 
partage, le sort des hypothèques consenties pendant l’indivision 
par un communiste sur un des immeubles indivis que.ce même 
partage n'avait pas fait tomber dans son lot? - 

Les docteurs avaient répondu avec Ulpien que le pari 
était une aliénation ; que, dans toute aliénation, les objets alié- 
nés passaient aux mains de l’acquéreur, tels qu’ils se trouvaient 
à l’époque où elle intervenait; que dès lors les hypothèques 
qui les grevaient devaient les suivre dans le domaine de l’ac- 
quéreur; que le caractère d'aliénation nécessaire inhérent' au 


1 Dumoulin, loc. ctt., ibid., n°* 73 et 74. 
? Coquille, sur Nivernaïis, tit. Des flefs, art. 24. 
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paftage ne changeait point la solution générale, parce qu’il 
n'avait d'effet qu’à l'égard des copartageants et demeurait 
étranger au créancier, Divisio non mutat causam pignoris, 
sicut nec alienatio ulla!, 

Les praticiens disaient, au contraire, que le partage ne con- 
tenait pas aliénation; que le copartageant était propriétaire de 
sa part divise, hon pas en vertu du partage, mais en vertu de 
Ja saisine qu'il avait reçue de la loi; que, dès la mort du de 
cujus, il avait été saisi de la totalité de l’hérédité sub onere 
divisionis ; qu'il n’avait pu l’aliener ou l’engager que sous la 
condition tacite du partage, subjecta huic casui el eventui divi- 
sionis; que dès lors, si l’immeuble qu'il avait grevé d’hypo- 
thèques ue tombait pas dans son lot, la condition sous laquelle le 
gage avait élé constitué défaillait et entrainait le gage avec elle ?, 

La question se présenta, en 1538 , au parlement de Paris, 
Quatre héritiers possédaient indivisément üu fief sous l'empire 
de la coutume de Paris; cette coutume fixant le droit d’aînesse 
à la moitié de l’hérédité, l’aîiné devait prendre la moitié du 
flef, et les trois autres chacun un sixième. Pendant l’indivision, 
lo seigheur de qui relevait le fief le saisit du chef de l’un des 
puinés, c'est-à-dire pour un sixième; le partage eut ensuite 
lieu, le fief échut en entier à l’aîué, les puînés eurent d’autres 
immeubles qui ne relevaient pas du seigneur saisissant. Quel 
devait être le sort de la saisie ? 

Les praticiens du barreau de Paris soutinrent qu'elle avait 
été effacée par l'effet du partage, et ils alléguèrent les raisons 
qu’on a déjà vues. Ils allérent plus loin; comme il s'agissait 
d’une controverse alors ardente, ils poussèrent leur système 
jusqu'aux dernières conséquences. Si le puiné sur qui la saisie 
avait été pratiquée avait reçu en partage une part divise dans 
le flef, la saisie aurait eu plein effet, non-seulement à courir 
du partage, mais encore du moment où elle avait été faite; 
alors, en effet, la part divise aurait pris de plein droit la nature 
de la part indivise saisie par le seigneur, en vertu. d’une sorte 
de subrogration fictive, quasi tlla portio divisa tanquäm cjus« 
dem näturæ et subrogata sortiatur ipso jure eamdem naturan 
et conditionem, velut ab initio prehensa *. 


. Tiraqueau, De retr. convent., & 1, gl. 11, n°° 76 à S0. 
? Louet, lett. H, somm. 11. — Dumoulin, Loc. cit., S 1, gl. 9, n° 43, 
* Dumoulin, loc. cit., tit. 1, S1, gl. 9, n° 43, 44,8. 
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Dumoulia fut consulté ; il répandit : la saisie, comme l’bhy- 
pothèque, donne au saisissant uu jus in re sur la part indivise 
qu'elle frappe: elle s'adresse à la chose, et non à la personne; 
comme l’hypothèque, elle suit la chose en quelques maias 
qu’elle passe ; non est personalis sed realis, non fit in personam 
sed in rem quam solùm et non personam afficit; le partage, 
étranger au créaucier, ne saurait lui préjudicier, non plus que 
ne ferait une vente , et, à l’appui de son argumentation, il citait 
les lois romaines !. | 

Le parlement condamna l'avis de Dumoulin. Son arrêt semble 
avoir enlevé un grand nombre d’adhésions au parti des doc- 
teurs, car Mornac posait en principe, quelque temps après, que 
la doctrine d'Ulpien sur le sort des hypothèques consenties 
pendant l’indivision ne se gardait plus en France : quam tamen 
legem abrogatam esse haud temerè dixerim, quum senalus Pari- 
siensis pronunliaverit pignus concessum esse in ed sold parte quæ 
per divisionem heredi obligit qui rem communem hypothece 
dederat *. | 

, Dumoulin lui-même en fut ému, et l’autorité que prit chaque 
jour l’arrêt de 1538 ébranla sa conviction sur la vérité da sys- 
tènse des aliénations nécessaires. Il faut reconnaitre aussi que, 
tout attaché qu’il paraissait à ce système, il donnait les mains 
au développement du principe qui faisait la base du système’ 
contraire, el qu'il inclinait à la doctrine des praticiens presque 
à son insu. | | 

VI. Théorie de Dumoulin sur le partage dans le traité des 
"censives. — La maxime le mort saisit le vif était, on le sait, le 
point de départ de la doctrine des praticiens ; on sait également 
qu’admise dans le droit féodal pour les successions directes 
descendantes qu'elle affranchissait-du relief, elle était repoussée 
pour les successions directes ascendantes et les successions 
collatérales. Dumoulin développait mieux que personne le 
principe de la saisine héréditaire ; 1} disait, comme les légistes 
du XIIl: siècle, qu’à la mort du vassal, lorsque ses descendants 
Jui succédaieut, il n’y avait pas mutation d'homme, mais seu- 
lement continuation de la personne du vassal par son héritier, 
non videtur mutata persona vassali, nec fieri translatio feudi 
in alium, sed continualio in eumdem. Il ajoutait que l'héritier 


1 Dumoulin, loc, cit., $ 1, gl. 9, n°° 46,47. 
3 Mornac, Ad L. 7, D., Quib. caus, pignus vel hypoth. soie. 
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_ n’acquérait pas le flef à nouveau, mais profitait de l’acquisition 
da défunt qu’il continuait, filii succedentes patri infeudo non 
acquirunt feudum, sed acquisitum capiunt'. Le principe ainsi 
précisé, Dumoulin en demandait avec énergie l'application aux 
successions directes ascendantes, en ce qui concernait l’exemp- 
tion du relief?. N'était-ce pas adopter de tous points les pré- 
misses du syllogisme des praticiens ? Pourquoi donc alors en 
rejeter a conclusion ? 

_ P'un autre côté, Dumoulin n'avait pas suivi dans toute sa 
rigueur le système de l’aliénatiun nécessaire, et le caractère 
aliénatif du partage ne se présentait pas sans mélange sous sa 
plume ; lorsqu'il allait au fond des choses, le partage lui appa- 
raissait, non plus comme un titre acquisitif, mais comme l’at-’ 
tribution nécessaire en parts divises de portions acquises 
indivisément. Certè acquisitio et mulatio quæ fit in divisione 
effectu non est nova acquisifio, nec nova mutlatio, sed necessaria 
distributio in parles divisas porlionum pro indiviso acquisita- 
rum*. Si le partage n’entrainait pas d'acquisition nouvelle, 
quel était donc le titre en vertu duquel chaque copartageant 
possédait sa part divise, et d’où procédait donc la nécessité 
qui servait de cause déterminante au partage? Ne valait-il pas 
mieux remonter immédiatement à la source de l’indivision, 
pour y trouver l’origine de ce titre qu’on soupçonnait déjà ? 

Ainsi balancé entre l'erreur et la vérité, Dumoulin n'avait 
qu'un pas à faire pour se rallier à l'opinion de la né il le 
fit dans le Traité des censives. 

Le partage, dans le Traité des censives, n'est plos une alié- 
nation, nsais une simple attribution de parts; divisio proprie 
non esl alienalio, nec nova acquisitio, sed portionum attributio : 
ce n’est pas dans le partage que le copartageant puise son droit 
sur Ja chose dont il est loti, mais dans l’acquisition antérieure 
qui cest résultée pour lui du titre générateur de l’indivision , e£ 
semper censetur res haberi jure successivo primitivo cujus virtute 
facta est divisio, quæ non est nisi illius juris et primariæ acqui- 
silionis execulio; c’est à ce seul point de vue qu'on peut dire 
du partnse qu'il est une aliénation nécessaire, hinc dicitur 
alienatio necessaria. Encore ne faut-il ajouter aucune FUpOr 

{ Bumoulin, loc. cl tit 1, 3, gl. 1, n° 1 à 4. 
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tauce à cette qualification, car il n’y a point de mutation, et le 
partage n’a point enlevé aux choses indivises leur nature pri- 
mitive. Non tamen vis est in hâc qualitate necessaria alienatio, 
quia in quantumvis necessarid locum habent hæœc jura, si est 
novus acquisitor; sed vis est in hoc quôd per divisionem sequen- 
tem non censelur fieri nova acquisitio...….., à priori acquisitione 
per successionem el hereditatis aditionem, sed censetur executio 
et distributio portionum secundüm naturam prioris acquisitionis, 
et secundüm causam illi ab initio implicitam, quôd fit ut res 
videatur in eodem statu manere'. Ces derniers mots contien- 
nent en germe le principe de l’effet rétroactif du partagé. Dés- 
_ormais l’autorité de Dumoulin ne faillira pas à la vérité, et, 
dans son dernier ouvrage, ses annotations sur les coutumes , 
il dira encore en parlant des copartageants : ils étaient jà saisis 
de leur part, à die mortis ?. 

Ce retour d'opinion en matière de partage devait amener un 
changement dans la doctrine de. Dumoulin sur la licitation; 
mais ce changement ne se ft pas immédiatement d’une manière 
complète , et l’on trouve dans le Traité des censives une opinion 
mixte entre l’erreur que Dumoulin avait d'abord professée et 
la vérité qu’il embrassa plus tard. 

Dumoulin, dans le Traité des fiefè, attribuait à la licitation le 
caractère général d’un partage, lorsqu'elle avait lieu sans ad- 
mission d'étrangers; au cas contraire, il la déclarait vente, 
quel que fût l’adjudicataire. La question se représenta à lui en 
1538 dans l’espèce suivante. Agnès Buquet. était propriétaire 
d’une maison par indivis avec ses deux frères, elle s’en rendit 
adjudicataire sur une licitation où les étrangers furent admis ; 
les officiers fiscaux , jugeant que cette dernière circonstance 
imprimait à l’adjudication le caractère d’une vente, exigèrent 
d'Agnès le payement des droits sur la totalité de la maison ; 
refus de l’adjudicataire qui prétendit ve devoir les droits que 
pour les portions de ses frères, c’est-à-dire pour les denx tiers ; 
procès au bureau des finances. Ce tribunal, embarrassé, appela 
à son aide plusieurs avocats du barreau de Paris, Dumoulin 
entre autres. La majorité se déclara pour le fisc : la licitation, 
disait-elle, était dans ce cas une vente pure ct simple qui avait 
porté sur la maison entière, sonat in meram et puram venditio- 


! Dumoulin, Loc. cit., tit. ?, 6 78, gl. 8, n‘° 11 ets. 
? Dumoulin, sur Lille, art. 36. | 
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- sem totius domds ; il n'y avait point à s'inquiéter si le prix 
avait été partagé entre les cohéritiers, paroe que le sort du prix 
n’iofluait jamais sur la nature de la vente; on ne pouvait objee- 
ter non plis que, dans tous les cas, l’adjudicataire n’avait pu 
se vendre à elle-même sa propre part, car il était facile de ré- 
pondre qu'en soumettant la maison entière à la licitation, elle 
était censée avoir abdiqué ses droits sur sa part, de telle sorte 
qu'après l’adjudication elle tenait la maison entière, non de 
ses cohéritiers, mais du juge, ergô etiam in parte sud videtur 
causam habere à judice..…., ergù totum videtur habere nove 
jure et novo titulo, tanquäm extranea persona; enfin, avant 
qu'Agnès ne l’emportât, la maison avait été enchérie par les 
étrangers admis à la licitation, et dès lors, quand elle était de- 
meurée adjudicataire, elle avait été subrogée à leurs droits 
d'acquéreurs éventuels, ergù pro extraned emptrice totius haber: 
debet!. 

Dumoulin soutint seul la prétention d’Agnès Buquet. Qu’im- 
porte, répondit-il, la forme que revêtent les actes? C’est à la 
réalité qu’il faut s'attacher. Le droit réclamé par le fisc se per- 
çoit sur la vente; or ici il n°y a eu vente que pour les deux 
parts des cohéritiers; la part de l’adjudicataire n’a été acquise 
par personne, ni par les cohéritiers, ni par les étranuers; s’il 
n’y a pas eu d’acquéreur de cette part, il n’y a pas eu de vente, 
et Agnès l’a conservée aux mêmes droits qu’elle l'avait anté- 
rieurement. Qu'importe que des étrangers admis à la licitation 
aient enchéri, leur offre a été couverte par l’enchète d’Aghès ; 
il n’y a donc pas eu de vente à leur égard, et l’adjudicataire n’a 
pu être subrogée à des droits qui n’ont jamais existé ; le droit 
n’est donc pas dà sur la portion de l’adjudicataire , qudm jure 
suo veleri relineret ?. 

Le bureau des finances condamna l'avis de Dumoulin, peut- 
être, comme le dit Dumoulin lui-même, ne alia interim lucra 
omilterent ; mais, sur l’appel de l’adjudicataire, sa décision fut 
réformée au parlement par un arrêt d'avril 1538 5. 

Le système du Traité des fiefs s’est donc modifié d’une dis- 
tinction pour le cas où la licitation est faite avec admission 
d'étrangers : si un étranger l’emporte, la licitation devient une 

* Dumoulin, Loc. cit., tit. 2, 6 78, gl. 1, n°° 170 à 174. 
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vente dans laquelle les communistes jouent le rôle de vendeurs, 
l’adjudicataire celui d'acheteurs ; si un communiste reste vain- 
queur, il ne peut être considéré comine acheteur quant à sa 
portion dans la chose commune, et il n’y a vente que pour les 
parts des autres communistes qu’il achète réellement, 

VII. Suite. — Ainsi modifiée, l'opinion de Dumoulin n’en 
est pas moins contradictoire avec les principes qu’il a posés en 
matière de partage. N’a-t-il pas enseigné, en effet, que l’inten- 
tion des parties doit seule servir de guide dans l'appréciation 
de la nature des actes, et qu’il ne faut pas s’arrêler à la forma 
que ces actes peuvent revêlir, ni aux conditions dans lesquelles 
ils peuvent se produire ? : 

Les partisans du système de l’aliénation nécessaire sont plus 
logiques dans leur erreur, Évoutez d’Argentré, par exemple : 
Si la licitation se fait sans admission d’étrangers, l’aliénation 
qu’elle contient a une double nécessité, celle de sortir d’indi- 
vision, et celle d’en sortir de la seule manière qui soit possible 
quand la chose à partager est indivisible; necessitas duplex, 
una divisionis, allera individuitatis rei. — Si les étrangers sont 
admis à la licitation, et que l’un d’eux l'emporte, à son égard 
Paliénation est volontaire, car c’est librement qu'il prend part 
à la vente; mais à l’égard des cohéritiers, que ce soit l’un 
d’eux ou bien un étranger qui l'emporte, rien de semblable ; la 
nécessité seule les fait vendre , seule elle les fait recourir à la 
licitation, seule elle les oblige d'admettre les étrangers à la 
vente, necessario vendunt, necessario auclionem ingrediuntur, 
necessario extraneum admitlunt. La conclusion suit de près 
pour la perception des droits seigneuriaux, venditores coacti 
ñulla debeant, spontaneus emplor debeat!. | 

Ea présence de conclusions si vraies d’un principe erroné, 
Dumoulia n’avait qu’à changer le principe en adoptant les con- 
clusions. C’est ce qu’il fit dans une espèce qu’il est nécessaire 
de rapporter pour dégager nettement sa doctrine. 

Titius possédait a titre de censive une maison indivise entre 
lui et le seigneur censier, on la licitx avec admission d’étran- 
gers, et il demeura adjudicataire ; quid de juribus dominicu- 
libus? Les uns disaient que les droits étaient dus au seigneur 
sur la totalité de la maison, quia domus fuit adjudicata Titio 


1 D'Argentré, sur Bretagne, art. 13, note 4, n° 8. 
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tanqudm extraneo ; et, quand on leur opposait que le seigneur 
en possédait la moitié, ils répondaient que Titius n'avait pas 
contracté avec lui, mais avec le juge, non censetur contrazrisse 
cum domino directo, sicut nec cum seipso, sed cum solo judice. 
D’autres pensaient que les droits n’éiaient dus que de la moitié, 
parce qu’en réalité l'acheteur ne payait que la moitié du prix. 
Les uns et les autres ajoutaient qu’à la vérité la licitation avait 
été fuite animo divisionis, mais que cette circonstance n'avait 
de poids qu’an cas où les étrangers n’y étaient pas admis, verum 
est extraneo non admisso ; que, dans le cas contraire, le partage 
sortait de ses limites, quum excedat terminos suos, et que la 
chose acquise l’était en vertu d'un nouveau titre, ex novo titulo 
et nord emptione. | | | 

Dumoulin, consulté, répondit qu’il n’était rien dû. Titius, 
disait-il, tient une partie de la maison de lui-même , une autre 
du seigneur; pour la première, il ne l'acquiert pas à nouveau, 
non dicitur de nova acquirere ; il la garde, sed retinere ; elle ne 
change pas de main, nec res manum mutat de censuario in no- 
vum censuarium; il ne saurait donc y avoir lieu à des droits, 
et sic impossibile est aliqua jura hinc oriri ; quant à la seconde, 
il la tient du seigneur lui-même, qui reçoit le prix, ipsemet 
dominus censelur venditor qui ipsemet pretium recipit. Il n’a 
point, comme on le prétend, contracté avec le juge qui n'avait 
aucun droit sur la chose, et n'a pu conséquemment en trans- 
mettre aucun. Il est vrai que les étrangers ont été admis à la 
licitation, mais ils ont été évincés; l’acte est intervenu entre 
les communistes seuls, et l’on retombe alors dans les termes 
d’un simple partage, ef sic idem est ac si solüm inter socios fuisset 
hicitala ex quo extraneus non fuit admissus in effectu, et sic 
sumus in tlerminis assignalionis ex divisione. — Dumoulin 
pousse sa doctrine jusqu'aux dernières conséquences. Suppo- 
sons, poursuit-il, que la maison fû: indivise entre trois com- 
munistes, dont l’un serait le seigneur censier, et que l’un des 
censitaires devint adjudicataire, les droits ne seraient pas dus 
pour la part de l'autre censitaire, pourquoi? quia totum est 
divisio ?. | 

Ainsi donc un seul point décidera désormais de la nature de 
la licitation, quel est l’adjudicataire? Es!-ce un étranger? Est-ce 


{ Dumoulin, loc. cit., 6 78, gl. 1, n°° 154, 15. 
* Dumoulin, loc. eit,, 6 78, gl. £, n° 156 à 160. 
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un communiste? Dans le premier cas, il y aura vente ; dans le 
second, partage. 

Des trois points qui nous ont préoccupés au début de cette 
étude, le partage, l’aliénation et la sous-inféodation du fief, 
Dumoulin n’a fait connaître jusqu’ici son avis que sur le pre- 
mier. Le second l’arrêta peu, la science était fixée aussi bien 
que la pratique ; il donna plus d'attention au dernier. « Un vas- 
« sal, portait l’article 41 de l’ancienne coutume de Paris, s- peut 
« jouer de son fief, jusques à démission de foy. sans ce que le ses- 
« gneur luy en puisse demander profit. » Dumoulin montra en 
lermes énergiques à quels abus conduisait le principe illimité de 
la coutume. Supposez, dit-il, une vente pure et simple du fief, 
avec simple rétention de foi sans autres réserves, celte vente 
rentre-t-elle dans l’article 41 ? Oui, si l’on s’en tient à la lettre, 
car le vassal n’a pas démis sa foi; mais est-il possible de la 
légitimer, si l'on consulte l’esprit? Peut-on concevoir un vassal 
sans fief? La terre n’est-elle pas l'intermédiaire obligé du sei- 
gneur et du vassal dans le contrat féodal, et le contrat n’est-il 
pas violé dès l'instant où la terre est séparée du vassal? Cette 
rétention de foi, dont on se prévaut pour valider la vente, n’est- 
elle pas un voile jeté sur la fraude, puisque le contrat lui-même 
empêche qu'elle ne produise un effet sérieux? — Dumoulin 
renouvelle son argumentation et ses attaques sous chacune des 
conventions qui cachent le plus habituellement les manœuvres 
abusives des vassaux, l’acensement, le bail à rente, la vente à 
réméré, puis il conclut : certé iste paragraphus esset de istis qui 
indigerent inquisiione super modo et formé utlendi'. La réfor- 
mation de 1580 érigera celte conclusion en loi. 

VIII. Réformation de la coutume de Paris en 1580. — Res- 
treindre le droit de sous-inféodation entre les mains des vassaux, 
étendre aux successions féodales ascendantes l’exemption du 
relief dont jouissaient déjà les successions descendantes, dé- 
clarer affranchis des droits seigneuriaux le partage et la licita- 
tion, le partage dans tous les cas, la licitation dans certaines 
hypothèses, telles étaient les réformes dont Dumoulin léguait 
la pensée aux législateurs coutumiers. Le partage n'est pas ün 
contrat, il ne contient pas d’aliénation, il constitue un acte 
spécial avec des effets exceptionnels, tel était le principe fécond 


1 Dumoulin, loc. cit., Lit. 1, $ 51, gl, 1, n*41à 15 
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que Dumoulin laissait à la science le soin de développer après 
lui. 

Dépositaires fidèles de sa pensée, la coutume et la science 
suivirent la voie qu’il leur avait ouverte. 
._ On conserva au vassal le droit de se jouer de son fief sans le 

consentement du seigneur, mais on exigea d’abord que la 
sous-inféodation n’excédât pas les deux tiers du flef, afin qu'il 
n'y eût plus de vassaux sans terres. on exigea de plus que le 
vassal retint, outre la foi entière, quelque droit seigneurial et 
domanial sur la terre aliénée, afin que la rétention de foi ne 
fût plus une vaine précaution. Comme précédemment, la sous- 
inféodation fut sans effet direct à l’égard du seigneur, le vassal 
représenta toujours le flef entier à son égard, et, sauf quelques 
exceptions de faveur, le retour du fief principal ramena toujours 
Farrière-fief en ses mains. 

Le vassal en sous-inféodant manquait-il à retenir la foi, on 

considérait l'acte comme une aliénation donnant ouverture aux 
droits seigneuriaux ; c'était le jeu de fief avec profit. Excédait- 
il les limites que lui imposaît la coutume, il y avait jeu de flef 
excessif, et le flef sous-inféodé continuait à relever pour l’excé- 
dant du seigneur principal, malgré la sous-inféodation. Qui ne 
reconnaît à ces distinctions la féodalité fiscale préférant dans 
le flef le profit à l’honneur ‘ ? 
… L’aliénation du fief demeura permise, soît pour le tout, soit 
pour une partie, même sans l’assentiment du seigneur; l’alié- 
nation partielle prit le nom de démembrement, quelquefois de 
dépié, et le dépié différa du jeu en ce que la partie du fief dé- 
piécée cessa de relever du seigneur principal ?. | 

A côté de ce démembrement qu’on appela volonfaire, on en 
admit un autre qu’on qualifia de nécessaire, le partage. Le flef 
se divisa, comme précédemment, entre tous les héritiers du 
vassal, sauf le préciput de l’aîné, dont la nature et la quotité 
varièrent selon les cas et selon les coutumes ; de là le principe 


à Coutume de Paris, art. 51. — Guyot, Traité des fiefs, t, I, chap. 2, n°7; 
chap. 4, n°3 à 7. — Poquet de Livonière, Règles du droit français, liv. H, 
tit. 5, chap. 1, sect. 6, règles 7, 8, 9. — Quelques coutumes ne suivirent 
pas le système de celle de Paris; V. Merlin, v° Jeu de fief, $ 2. 

2 Cout. de Paris, art. 51. — Guyot, loc. cit., chap. 5, sect. 6, n°’ 4 à 10. 
— La Thaumassières sue Berry, tit. 5, art. 1. 


DE LA NATURE ET DES EFFETS DU PARTAGE. #27 


coutumier : Dépié de fief n’a point de lieu en partage fait de 
droits successifs‘. 

Seuls les fiefs de dignité conservèrent la rigueur des anciennes 
prohibitions. Le jeu de fief en fut banni, on l'y considéra comme 
un démembrement, et on le frappa à ce titre de la peine rigou- 
reuse de la réversion totale au suzerain, L’indivisibilité demeura 
de leur essence; ils n’admirent point le partage de succession, 
l'aîné les recueillit seul en entier, à la charge de pourvoir les 
puinés, et la maxime les fiefs de dignité sont impartables se 
rencontre uniformément dans tous les feudistes dn temps *. 
Dernier refuge des vieux principes féodaux, ces ficfs supérieurs 
dureat à leur rapprochement de la couronne, dont ils étaient 
comme les sentinelles avancées, de conserver, au milieu des 
ruines de la féodalité, le dépôt de ses lois primitives. 

Suivant encore les traces de Dumoulin, la coutume de Paris 
étendit l’exemption lu relief aux successions féodales ascen- 
dantes, et n'exigea plus des héritiers, dans ce cas, que la 
bouche et les mains avec le serment de fidélité *. Si elle ne put 
donner à la maxime le mort saisit le vif une plus grande ex- 
tension dans les fiefs , retenue qu’elle fut par la résistance des 
seigneurs et l'empire encore puissant des souvenirs féodaux, 
elle la proclama hautement pour les autres successions *, Plus 
hardies ou mieux fuvorigées, oertaines coutumes parvinrent à 
‘étendre lexemption du relief aux successions féodales entre 
collatéraux du premier degré, mais l’innovation dépassa peu 
cette limite et resta exceptionnelle à quelques provinces f, 

Trois systèmes se partageaient le droit coutumier, en ma- 
tière de licitation, à l’époque de la réformation de 1580. L'un, 
considérant sans distinction la licitation comme une vente, la 
frappait sans distinction ausai des droits de mutation, c'était 
le système du fisc; l’autre, soutenu par les arrêts du parlement, 


1 Cout. de Paris, art. 13, 14, 15, s. — Poquet, Traité des fiefs, liv. VI, 
chap. 12; Règles du droit français, liv. II, chap. 1, sect. 1. — Cout. de 
Touraine, art. 120, et Pallu, sur cet article. 

3 Loyseau, Des seigneurtes, chap. 6, n° 7. — Poquet, loc. ct, — Boucheul, 
sur Poitou, art. 30, n° 7. 

3 Cout. de Paris, art. 3, 4. — Ferrière, sur ces articles. 

» Cout. de Paris, art. 318.. 

% Anjou, 84; Maine, 91; Touraine, 109. — La Thaumassière, loc. cit. 
tit. 5, art. 11; Décisions, Liv. II, chap. 5; liv. V, chap. 17. — sn si 1, 
liv. IE, chap. 3, quest. 9. — -Bretennier, tbtd, 


528 “HISTOIRE DU DROIT, 
se jetait dans les distinctions que nous avons rapportées; lé 
troisième, admis en dernier lieu par Damoulin, distinguait seu- 
lement le cas où la licitation se faisait avec admission d'étran- 
gers du cas contraire, c’élait aussi l’avis des parisans abso- 
lus du principe de l’aliénation nécessaire. 

La coutume de Paris embrassa l’avis de Dumoulin, et son 
article 80 fut ainsi conçu : « Si l’héritage ne se peut partir entre 
« cohéritiers, el se licite par justice sans fraude, ne sont dues 
« aucunes ventes par ladjudication faite à l’un d’eux; mais s’il 
« est adjugé à un étranger, l’acquéreur doit ventes. » 

La question était trop nettement tranchée pour que les inté- 
rêts fiscaux blessés par cette solution n’essayassent pas de 
résister; on les vit se rattacher presque aussitôt à certaines 
controverses de détail, que laissait indécises le texte de la 
coutume, conçu peut-être en terrnes trop vagues. 

: St l’héritage ne se peut partir, disait l’article 80 ; de quelle 
impossibilité voulait-il parler? Excluait-il l'impossibilité morale 
ou de convenance? Entre cohéritiers, poursuivait-il; était-ce 
une restriction, ou bien, au contraire, une simple énonciation? 
El se licite par justice, disail-il encore ; la vente PATENT no- 
taires était-elle exclue de sa disposition: ? 

Dumoulin avait touché les deux premiers points. rs la 
loi 1, C., Communi divid., il avait écrit que l'impossibilité de 
division exigée pour la licitation se devait entendre d’une im- 
possibilité morale aussi bien que d'une impossibilité physique, 
rei non commodé vel non libenter divisibilis. Après Bartole, il 
avait enscigné que l’exemption des droits seigneuriaux s’atta- 
chait à toute sorte de partage, de communanté comme d’héré- 
dité, æqué necessaria est divisio, vel inter communes ex societate, 
sive sine socielate, ex quévis causd'. Aussi la controverse ne 
fut-elle pas de longue durée sur la première question; dès 
1634, le parlement jugea, dans la cause de l’abbesse de Go- 
marre, qu’une impossibilité morale suffisait pour motiver une 
licitation, et depuis lors sa jurisprudence fut suivie sans objec- 
tions *. La discussion dura plus longtemps sur le second point; 
le parlement, dont les réformateurs de 1580 avaient condamné 
l'opinion, s’appiiqua à restreindre la disposition de la coutume 
dans les limites les plus strictes, et jugea constamment que les 


t Dumoulin, Ad cons. paris., tit. 1, S 33, gl. 1, n° 69 et 73. Ù 
? Le Camus, art. 80. — Auzannet, sur Parts, art. 80. 
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communistes, autres que les cohéritiers, devaient les droits dans 
tous les cas et sans distinction, l’adjudicataire füt-il l’un d’eux; 
il affranchissait seulement des droits la part du communiste 
adjudicataire 4, Plus tard, cette jurisprudence se modifia à 
mesure que le temps enleva à la résistance son ardeur primitive, 
et à mesure aussi que les principes qu’elle se donnait perdaient 
de leur autorité ?, 

Dès 1607, on étendit l’article 80 à l'indivision résultant de la 
communauté conjugale, et à la licitation des biens communs 
entre la veuve et les héritiers du mari; on reconnut qu'il y 
avait dans ce cas un vrai partage, la femme n'étant pas étran- 
gère dans les biens de la communauté”; mais on maintint 
l'exclusion pour ce qu’on appela l’indivision volontaire qui 
m'était comprise, disait-on, ni dans les termes ni dans l'esprit 
de la coutume. Le parlement se faisait ainsi le dernier refuge 
du système de l’aliénation nécessaire. Cependant un arrêt du 
29 mai 1615 admit à l'exemption des droits la licitation entre 
colégataires indivis ; puis, en 1619, on jugea de même en faveur 
des associés, et, à partir de ce moment, la doctrine travailla à 
effacer les distinctions *. Ce ne fût qu’à grande peine qu’elle y: 
parvint : en 1640, on soumettait encore aux droits une licitation 
faite entre un héritier et un étranger acquéreur des parts indi- 
vises de plusieurs cohéritiers, dans laquelle pourtant l’héritier 
était demeuré adjudicataire ‘, En présence de cette solution, les 
praticiens étaient contraints de proclamer que l’arrêt de 1640 
ne devait pas être suivi ‘. | 

Sur le troisième point, on s’égara longienps, à la suite des 
lois romaines, dans des discussions qui ne touchaient en rien 
à la nature de la licitation et qu’il suffira de mentionner”. 

Enfin , malgré les termes explicites de l’article 80, les inté- 
rêts fiscaux n’hésitèrent pas à se rejeter sur l’opinion adoptée 
par Dumoulin dans le procès d’Agnès Buquet, et à‘exiger les 


1 Bacquet, Tr. des francs-fiefs, chap. 7. 

3 Duplessis, sur Paris, Liv. IE, chap. 2, sect. 1. — Lapeyrère, lett. V, ne 7. 

? Mornac, Ad 4. 52, Gpen., D., Famil. erciscund. — Louet, lett. L, somm. 9. 
— Brodeau, sur Louet, ibid. 

* Brodeau, loc. cit., ibid. 

# Journal des audiences, t. I, liv. III, chap. 69 (arrêt du 13 déc. 1640.) 

& Duplessis, sur Paris, loc. cit. — Le Maitre, sur Paris, art. 80. 

* Poquet, Traité des fiefs, liv. 111, chap. 6, sect. 5. — Guyot, Traité des 
licitations, chap. 6. | 
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droits d’une licitation faite avec admission d'étrangers, dans 
laquelle un héritier l’avait emporté, en faisant porter ces droits 
sur les parts des cohéritiers. Mais ils furent repoussés, dans la 
personne des mayeurs et échevins de la ville d'Amiens, par un 
arrêt du 3 mars 1587, qui consacra, une fois de plus, la doctrine 
de Dumoulin*!. 

La disposition de l’article 80 fut suivie par la nbrilÉ des 
coutumes; à la suite des discussions qui viennent d’être indi- 
quées, elle reçut une nouvelle sanction de l'autorité quasi- 
législative de Lamoignon qui la mit au rang de ses Arrêtez ?, 

IX. De la doctrine et de la jurisprudence en matière de licita- 
ion ef de partage après Dumoulin. — Les divergences de la 
jurisprudence sur la licitation se retrouvent dans la doctrine ; 
véanmoins, les systèmes y sont micux tranchés; on peut les 
ramener à deux principaux. La licitation, disent les praticiens, 
a bien un caractère de vente, on peut même dire qu’elle n’est 
pas une vente volontaire, mais « un expédient inventé par la 
« loy comme subrogé par nécessité au lieu de partage, pour 
« faire que la chose ne soit plus commune; » de là même on peut 
conclure que par la licitation « le prix est subrogé au lieu dela 


‘ « chose, » et que, partant, la licitation est censée vraie divi- 


sion. La vérité est néanmoins « qu’en tel cas n’y a mutation 
« d'homme, quand le total est adjugé à l’un des partageants. » 
Ce principe posé, les conséquences sont celles de l’article 80 
de la coutume de Paris, Quel est l’adjudicataire? Un étranger? 
le droit sera dû. Un colicitant? il ne.le sera pas. Pourquoi? 
Parce que le profit qui se paye au seigneur est « afin qu'il ap- 
« prouve le nouvel homme qui se subroge au lieu de l’ancien ?. » 


Voilà bien les saines traditions de la pratique du XVe siècle. 


La licitation, réplique le président Favre, est toujours une 
aliénation; il n’y a de distinction admissible qu’au cas où l’ad- 
judicataire est un communiste; alors l’adjudicataire ne doit pas 
les droits sur sa portion. Quelles sont les bases de cette théorie? 
Favre ressuscite-t-il, pour le soutenir, lé système des aliénations 
nécessaires ? Non, il est au contraire un des adversaires les plus 
ardents de la doctrine bartoliste. La licitation, dit-il, est une 
vente; tout l’atteste, son onpine , sa nature, les formes qui 


4 Louet, Loc. cit. 
3 Lamoignon, Arrétes, chap. 40, et 5. 
3 Coquilie, sur Nivernais, tit. Des flefs, art. 24.7 
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l’entourent. Cela posé, n’est-ce pas sur la nature des actes que 
se perçoivent les droits? Qu’importe donc qi’un étranger ou 
un communiste demeure vaïuqueur dans la lutte? Qu'importe 
donc surtout que cette lutte se soit engagée entre les commu- 
nistes seuls ou entre les communistes et des étrangers? quasi. 
verd persona empioris locum facere debeat laudimio, ac non 
potius ipsa alienalio. Mais aussi l’on ne saurait être acheteur de 
sa propre chose, d’aù la conséquence que le communiste adiju- 
dicataire n’achète que les parts des autres communistes, et ne 
doit les droits que sar ces parts: ce qui le confirme, c’est qu’il 
n’y a effectivement à l’égard du seigneur mutation de personne 
que pour ces parts. Nec mutatur causa domini et posessionts, 
nisi pro ed parte, quum anled Jen essel Li et PRO 
porlionis suœ !, ; 

Ce système, né d’un conflit entre le droit romain dont F Favre 
était un des plus illustres interprètes, et le droit féodal dont il 
ne pouvait dissimuler l’ascendant, fut le dernier effort des re- 

manistes dans celte matière s'il servit de transition à une adhé- 
sion presque générale au principe des praticiens. | 

Le reflet des tendances que nous venons de signaler dans le 
doctrine des auteurs et des arrêts sur la licitation considérée au 
point de vue du droit féodal, se retronve dans la même matière 
sur le terrain du droit civil. La marche du mouvement est 
identique, le but poursuivi est pareil, et le résultat ne diffère 
que sur des détails secondaires. 

Le parlement avait jugé d'abord que le haies adjudice- 
taire d’un bien dans lequel il n'avait avant l’adjudication qu’une 
part indivise, ne possédait pas le fief entier à titre de propre, 
mais seulement sa part; de même qu’il jugeait alors que cet 
adjudicataire devait les droits pour les parts de ses cohériliers 
et ne les devait pas pour la sienne. Quelques auteurs avaient 
même adopté ce sentiment ?. 

La doctrine, en grande majorité. opposait que la licitation 
était un accessoire et une dépendance du partage, puisque les 
communistes licitaient pour consommer le partage; qu’elle 
n'avait dès lors d’autre effet que d’ôter l’indivis entre les com-. 
munistes, et non d'attribuer à l'adjudicataire un droit nouveau 

1 Le président Favre, De erroribus pragmaticorum, dec 98, err. 5. 


‘+ Renusson, Traité des propres, chap. 1, sect. 5. — Ferrière, sur Paris, 
art. 326, gl. 1, $ 3, n° 11. 
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sur les choses adjugées ; que conséquemment après la licitation 
il devait conserver sur la totalité le droit qu’il avait sur sa part 
avant la licitation, et que les autres avaient également sur les 
leurs ‘. La jurisprudence 8e rallia sur ce point par un arrêt du 
27 mai 1689, et elle ne varia plus. Elle jugea même, par une 
déduction logique du principe auquel elle s’était rattachée, que 
l’hypothèque consentie par un communiste sur une chose indi- 
vise s’effaçait complétément lorsque cette chose passait en 
entier, par l’effet de la licitation, à un autre communiste *. 

Et quels motifs donna-t-elle à ces décisions? Laissons parler 
l’avocat-général Talon : « Tous les héritiers ont part au tout et 
« dans toutes les parties du tout, et cela ne se pouvant faire 
« réellement sans faire violence à la réalité et à l’indivisibilité 
« des substances, la loi le fait par une fiction civile, afin que les 
« cohéritiers conservent chacun le droit qui leur appartient; 
« que si, par le partage ou par une licitation, l’un des cohé- 
« ritiers se rend adjudicataire de la totalité de la chose indivi- 
« sible, la fiction de la loi cesse, et les choses retournent à leur 
« nature et à leur vérité, et celui qui s’est rendu propriétaire 
« par le partage ou par la licitation.est réputé l'avoir toujours 
“ élé, ou plutôt la fiction de la loi opère que celui duquel la 
« portion a été vendue n’a jamais été propriétaire ®, ». 

_ C’est la première fois que nous trouvons nettement accusée 
la trace d’une fiction légale dans cette matière; d'où vient cette 
fiction? 11 faut en chercher l’origine et la filiation sur le terrain 
du partage proprement dit, dans la mère patrie du sujet. Là 
encore nous allons retrouver l'influence directe de Dumoulin. 
* Le partage, avait dit Dumoulin, ne transfère pas au coparta- 
geant la propriété de la part qu'il lui attribue; son droit a 
sa source dans la saisine qui l’investit au moment de la mort 
du défunt, il est censé avoir possédé dès cette'époque les biens 
dont il est loti par le partage. Dumoulin n’avait pas cherché à 
expliquer autrement son principe, par celte raison saus doute . 
qu'il l’avait restreint aux matières féodales, dans lesquelles il 


1 Duplessis, Des successions, liv. III, chap. dernier. — Lamoignon, Arré- 
tez, tit, Des propres, art. 3. — Coquille, sur Nivernaïs, tit. Des fiefs, art. 24. 
— Renusson, loc. cit., aux notes (arr. des 9 mars 1722 et 24 mai 1729). 

3 Merlin, v° Licitation, $ 3 (arr. du 3 mai 1743). 

3 Brodeau, sur Parts, art. 33. - 
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lui suffisait de dire pour le DES non est mutata persona 
vassal. 

Après lui, les feudistes suivirent aveuglément ses traces, et 
Lamoignon put poser en règle coutumière, un siècle plus tard, 
qu’il n’était pas dû de lods et ventes pour partages faits avec 
soulte ou retour, ou par autre accommodement de famille? 
Dans cet intervalle, il y eut bien quelques difficultés sur Îes 
distinctions de Dumoulin au sujet des partages avec soulte; 
d’Argentré avait combattu ces distinctions, pour leur substituer 
le principe absolu de l'intention des copartageants, id tantüm 
agunt ut dividant *; les coutumes s’étaient partagées entre 
‘Dumoulin et d’Argentré ‘; 3; dans celles dont le silence avait 
laissé la question entière, on vient de voir par le témoignage 
de Lamoignon que d’Argentré l’avait emporté sur Dumoulin. 
Mais ce n’était là qu’un détail de la théorie, et, sur le principe, 
la victoire restait à Dumoulin. Néanmoins, pour beaucoup de 
feudistes, cette victoire ne s’attachait qu’au résultat, et il ne 
faudrait pas trop presser les motifs qui dictaient leur décision, 
de peur d’y retrouver encore vivace la vieille erreur de l’alié- 
nation nécessaire. Ne demandez pas à Pocquet pourquoi les lods 
ne sont pas dus d’un partage, il vous répondrait que cela a lieu 
« quoique le partage emporte aliénation, par la raison que c’est 
« une aliénation nécessaire et non volontaire, étant en liberté 
« de toute personne qui possède une part indivise dans une 
« chose commune de contraindre ses associés de la diviser, pour 
« ne pas toujours demeurer en communauté *.» Henrys vous 
dirait également, après avoir exposé la théorie de l’aliénation 
nécessaire : « c’est par cette considération que des partages 
« nécessaires et des licitations entre cohéritiers ne sont dus 
« lods ‘. » D’autres mêleraient, comme Boucheul, la doctrine de 
Dumoulin et celle de Bartole, au point d'écrire du partage que 
«c'est un accommodement entre cohéritiers, une subrogation, 
« une permutation et une distribution de portions indivises, 


4 Lamoiïignon, Arrétez, tit. Des droits séigneuriaux, art. 10. 

+ D'Argentré, sur Bretagne, art. 13, na 4, n° 3. 

3 Boucheul, sur Pottou, art. 33, n° 26: — Sur le développement de la 
jurisprudence en ce point, V. Poquet, Traité des Refs, liv. 111, chap. 6, 
sect. 6. 

+ Pocquet, Traité des fiefs, lv. III, chap. 6, sect. 6. 

# Henrys, loc. cit., lib. III, chap. 3, quest. 9. 
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« plutôt qu'un nouveau titre et une nouvelle acquisition; » et 
d’ajouter ensuile que les partages avec soulle sont faits, non pas 
« dans l'intention de vendre, mais par nn accommodement entre 
« cohéritiers dont la cause est nécessaire, alienatio necessaria 
« quæ ex divisione pendet.» Quelques-uns même citeraient à 
l'appui de cette thèse Dumoulin, mais Dumoulin du Traité des 
fiefs, comme si le Traité des censives n’avail pas inauguré une 
doctrine nouvelle. En retour, bon nombre de feudistes et de 
coutumicrs diraient avec le président Favre : « ... per ejus- 
« modi alienationem, licet mutetur causa dominii, attamen non 
« mulantur personæ possessorum, neque pristinum dominium 
« novâ accessione ulli ex parte augetur, sed {antüm parles que 
« anleà non nisi juris intellectu consistebant, divisione corporis 
« consisiere incipiunl..….; cur ergù ex divisione sive inter co- 
« heredes sive inter condivisores factà laudimium debeatur, 
« quum idem prorsüs sint domini el possessores qui erant anteà, 
« adeôque pro tisdem dominii partibus ?? » Ce ne serait pas 
encore toute la vérité, mais ce ne serait déjà plus toute l'erreur, 

Le développement de la théorie de Dumoulin en matière de 
partage se fu principalement sur le terrain du droit civil, mais 
il ne se fit que par degrés, et sa pensée ne se dégagea pas de 
suite des entraves que lui imposait le souvenir des anciennes 
erreurs, 

X. Suite. — On répéta d’abord après lui que le. partage 
n’était pas précisément un contrat, mais un expédient par lequel 
à chacun de ceux qui avaient part en plusieurs choses com- 
munes par indivis étaient attribuées une ou plusieurs pièces 
divisées et séparées; on ajouta, comme lui, qu’il y avait une 
sorte de subrogation de Ja portion divise à la portion indivise, 
de telle façon que la première semblait avoir été possédée di- 
visément à partir du décès ?. D’autres écrivirent dans le même 
sens, mais sous une autre forme, que par l’eflet du partage le 
copartageant avait une parl non minurem, tamen minus lalë 
patentem, et qu’il acquérait seulement sur cette part un droit 
de disposition plus complet, liberiorem de sua parte disponendi 
| faculiatem nactus est*. Ces explications cadraient bien avec 


1 Boucheul, sur Poitou, art. 23, n° 25. 

3 Le président Favre, De error. pragmat., dec. 98, err. 4. 
3 Coquille, sur Nivernais, tit. Des FA art. 24. 

* Favre, loc. cit., ibid. 
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l'hypothèse où le copartageant obtenait dans la chose commune 
une part divise égale à sa part indivise, mais elles ne ralliaient 
pss l'hypothèse contraire. Chaque héritier, dit-on alors, a un 
droit éventuel à la succession entière, et le concours de tous lés 
héritiers vient seul réduire chacun d’eux à une portion déter- 
minée ; cela est si vrai qu’en cas de renonciation le part du re- 
nonçant va aux autres héritiers jure non decrescendi, et non 
jure accrescendi; qu’arrive-t-il dès lors, quand les cohéritiers 
conviennent que l’un d’eux prendra dans la succession une part 
plus forte que les autres, ou même absorbera la succession en- 
tière? Les cohéritiers renoncent à leur part dans. les choses ainsi 
attribuées qui passent au cohéritier ainsi loti jure non decres- 
cendi, en vertu du droit qu'il a puisé dans Je saisine !. | 
= La pratique suivait'pendant ce temps un système moins sa- 
vant peut-être, moins ingénieux assurément, mais plus simple 
et plus large, que nous avons déjà vu en germe dans les tradi- 
tions du XVI° siècle, Thomasse Pajot étant propriétaire par indi. 
vis avec ses enfants d’une maison dépendant des sequêts de son 
défunt mari, affecte spécialement la moitié de cette maison au 

service d’une rente de eent livres qui lui est personnelle; vient 
ensuite le partage, qui attribue la maison entière à l’un des en- 
fents. Le créancier de Thomasse Pajot veut la retenir comme 
son gage, et il répète devant le parlement ce que disait en 1538 

Dumoulin encore hérétique, habet jus in re. Le cohéritier répond, 

comme faisaient les praticiens en 1538, qu'avant le partage 
Thomasse Pajot n’était pas dominus incommutabilis de la 
maison, mais dominus ad tempus, donec hereditatis divisio facta 

ait; qu’elle avait bien jus certum, ou un tiers, où un quart ex 
numero coheredum, mais qu’elle n'était pas rei cerfæ auf corporis 
ceritæ dominus, nisi cum onere divisionis; que dès lors elle 

n'avait pu vendre, aliéner et hypothéquer qu'avec la condition 

du partage et division. Le cohéritier gagna son procès, l'arrêt 

est du 2 août 1595, au rapport de Louet. On avait ainsi jugé en 
1559, en 1571, en 1574 et en 1581; à ces diverses époques, le 

cohérilier attequé avait reproduit le même système ?. Cependant; 

en 1574, il l'avait formulé d’une manière plus complète et plus 
précise : « La coustume le mort saisit le vif, avait-il dit, a un effet 

« suspensif relatif au partage ou à la subdivision... qui ne sont | 

s Hervé, Des matibres féodales, t. 111, chap. 31. 

* Louet, loc. cit., lett. H, gomm. 11. 
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« point attributifs, mais déclaralifs des droits des cohéritiers, 
_« par un effet rétroactif, comme si le deceds n’estait arrivé et 
« le cohéritier saisi de sa portion héréditaire el temps du 
« partage À. » 

Le principe de la saisine Sohdilionnellé, entraînant avec lui 
Ja rétroactivité de la condition, réunissait dans une seule idée 
les caractères divers du partage ; il fit fortune, et Brodeau, an- 
notant les arrêts qui précèdent, imagina de le résumer dans une 
maxime qu’il formula ainsi : « Le sort du partage produit un 
u droit déclaratif et un effet réducthf et rétroactif dirimant, en 
« sorte que le cohéritier est présumé n'avoir jamais été saisi ni 
« en droit, sinon aux choses qui sont échues en son lot...….; en 
« un mot, le partage n’est point aftributif, mais snipe du 
«* droit du cohéritier *. » 

En même temps le principe relevé par Dumoulin arrivait à 

un triomphe semblable sur un autre terrain, où il n’avait pas 
été moins attaqué, celui de la lésion en matière de partage. : 
” On n'avait jamais contesté l’admissibilité de la rescision pour 
cause de lésion en partage ; il n’y avait de difficultés que sur la 
quotité. Dumoulin avait enseigné, dans le Traité des fiefs, qu'il 
ne fallait pas appliquer à la rescision du partage les lois romaines 
sur la rescision de la vente, et qu’une lésion qui ne dépassait 
pas la moitié était suffisante, pourvu qu'elle fût raisonnable, 
non nimis modica inæqualilas ; il n'avait pas autrement motivé 
son opinion *. Plus tard, dans le Tractatus contract., usurar., 
redit., il avait reproduit son opinion aussi rapidement, en disant 
du partage, non est voluntatis, sed necessitatis *, 

Après lui, les docteurs continuèrent à invoquer le principe 
romain que le partage était une vente, et à lui imposer la lésion 
d’outre-moitié fixée par la loi 2, C., De rescind. vend. — Les 
praticiens répondirent par la loi majoribus (3, C., Comm. utr. 
jud.), ainsi conçue : « Majoribus etiam per fraudem, vel dolum, 
« vel perperam, sine judicio factis divisionibus solet subveniri, 
« quia in bonæ fidei judiciis quod inæqualiter factum esse consti- 
« terit, in melius reformabitur ;» et ils ajoutèrent que cette loi 
sc trouvait sous la rubrique du Code, communmia utriusque ju- 


1 Brodeau, sur Paris, art. 37, n° 35. 
3 Brodeau, sur Louet, lett, H, somm. 11. 
8 Dumoulin, 4d consuet. parisiens, & 33, gl. 1, n° 42. 


* Dumoulin, Z'ractat. contr. usurar. redit., quest. 14, n° 182.° 
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dicis tam familiæ erciscundæ quam communi dividundo. — Les 
docteurs répliquaient que la loi majoribus ne parlait point ex- 
pressément de lésion, et d’ailleurs ne fixait pas de quotité; 
qu’on retombait ainsi, dans tous les cas, sous le coup du droit 

commun.—La pratique rétorquait que le mot perperam de la loi 
majoribus comprenait implicitement la lésion ; qu’au surplus, 
la différence notable qui existait entre la vente et le partage em- 
pêchait d'appliquer à l’un les principes de l’autre; que, dans 
Ja vente, il était permis aux parties se invicem circumvenire, 
tandis que, dans le partage, les contractants avaient seulement 
pour but d’avoir chacun sa portion, d’avoir séparément ce qu’ils 
n’avaient qu'en commun . 

La quotité d'outre-moitié déclarée inapplicable au partage, 
quelle quotité devait-on lui substituer ? Les uns, arguant de la 
novelle 108, chapitre 1, la fixaient au quart; les autres, s’au- 
torisant de la loi 11, C., famil. erciscund., du tiers au quart. 
Le premier système, s’il faut en croire Imbert, avait d’abord 
prévalu dans la jurisprudence, et le président Favre le présente 
comme l'opinion commune de la doctrine à son époque. Plus 
tard, il fit place au second; Henrys et Bretonnier enseignent 
saus distinction que, pour se plaindre d’un partage de biens, 
il faut qu’on allègue une inégalité qui soit au. moins du tiers 
au quart. Les pays de droit écrit gardèrent seuls la que du 
quart, par respect pour la novelle 108 ?. 

Au milieu de ces discussions et des doutes qu’elles suscitaient, 
la fraude s’était fait jour à la faveur d’une opinion de Dumoulin. 
Dumoulio, on le sait, malgré son principe qu’il fallait s'attacher 
à la réalité plutôt qu'à la forme, pour déterminer la nature des 
actes, donnait cependant quelque empire aux apparences, en 
exigeant que, dans leurs conventions divisoires, les commu- 
nistes débutassent par un partage. Bon nombre de copartageants 
avaient donné à leurs partages la forme de ventes ou de trans- 
actions; dans le premier cas, ils s AHANBNEr de façon à à ce 


: $ Favre, De error. pragmat., dec.'8, err. 1. — Codie., lib. ml, tit. 27, 
def, 3; lib. IV, tit, 43, def. 23. — Imbert, Enchiridion, chip. De division 
et partage mal faict. — Coquille, loc. cit., ibid. — Henrys, Loc, cit, t.1, 
liv. IV, quest. 73. 

3 Favre, loc. cit. — Imbert, oc. cit. — Coquille, loc. cit. — Bretonnier, 
sur Henrys, loc. cit. — Catelan, t. Il, Liv. 5, cher 72. — Despeisses, t. 1, 
p. 148. : 
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que la lésion, s’il y en avait quelqu’une, n’atteignît pas l’outre- 
moitié de la loi romaine; dans le second, la nature même de la 
transaction mettait l’acte à l'abri de la rescision pour cause de 
lésion. Puis, quand venait l’action en rescision, ils s'autorisaient 
de la doctrine de Dumoulin pour soutenir qu’ils n'avaient pas 
fait un partage. D’Argentré avait combattu le principe de Du- 
moulin : est divisio, avait-il dit, efiam quæ venditionis nomine 
tegitur, si cum eo facta est qui ad divisioncm cogere potuit !, De 
bonne heure la jurisprudence se rallia à l'opinion de d’Argen- 
tré, en baine des fraudes que favorisait celle de Dumoulin ; 
l'admission presque unanime de la lésion du quart acheva de 
conjurer le danger, et Mornac, en constatant la fréquence des 
difficultés sur ce point, constate aussi l’uniformité des solutions 
qu'on leur donne : nthil est vulgarius in quotidianis familiæ 
erciscundæ quæstionibus; si enim inveniatur læsio du quart au 
tout, on peut agir à nouveau partage *. 

Ainsi donc, dans la seconde moitié du XVI° siècle, le partage 
est en possession incontestée des principes dont l’a doté Du- 
moulin, la doctrine les suit, la jurisprudence les applique, et 
les coutumes elles-mêmes, muettes qu'elles sont en général sur 
cette matière, semblent avoir rompu le silence pour proclamer 
que le partage n’est pas translatif.-C’est ainsi que les coutumes 
de nantissement qui, pour la translation de propriété dans les 
cas ordinaires, exigent une sorte d’investiture devant les éche- 
vins, disposent formellement : « Partage et division se peut 
à faire entre cohéritiers des héritages terres et rentes à eux 
« échus par succession, sans qu’il soit requis Île réaliser par 
« œuvres de loi, par devant les justices des lieux où lesdits hé- 
« rilages, terres et rentes sont situés ?. » | 

Laissons donc Domat se débattre encore entre les principes 
contraires du droit romain et du ‘droit français qu’il veut ac- 
commoder, parler à la fois de vente avec le Code et d'échange 
avec Papinien; cet attachement aax lois romaines est solitaire... 
Écoutons plutôt Lebrun; à l’exemple de tous les auteurs qui 
traitent du partage, il prend la maxime de Rrodeau pour le 
thème de ses développements, et il la commente, comme il a 

1 D’Argentré, sur Bretagne, art. 73. na 4, n° 3. | 

% Mornac, Ad leg. 20, D., Famil. ercise. — Leprétre, cent. 3, chap. 123. 


3 Cambrésis, tit. 14, art, 1. — Lille, tit. 2, art. 59. 
* Domat, lots civiles, 11° part., liv. 1, tit, &, sect, 1, n°° 1 à 12. 
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commenté la maxime le mort saisit le vif, à titre de règle cou- 
tumière, « Les partages ont tous un effet retroactif, + Qu'est-ce 
à dire? « Qu’un chacun des héritiers est réputé avoir eu du mo- 
«.ment du décès ce qui lui est arrivé dans le partage, et n'avoir 
« rien eu dans ce qui ne lui est pas arrivé par le même par- 
« tage. » D'où vient cette maxime? « Cette maxime dépend d’un 
«autre que le mort saisit le vif,» Quelle est son utilité? 
« Comme cette maxime s’entend de tout ce qui arrive à chaque 
« héritier dont il est censé saisi, il faut nécessairement que ce 
« soit du jour du décès, parce qu’autrement il arriverait souvent 
« qu’il ne serait saïsi qu'à moitié, » en raison des accroisse- 
ments résultant de renonciations ou de dévolutions *. 

XI. Doctrine de Pothier sur le partage et la licitation. == 
Jusqu'ici nous avons assisté à l'enfantement laborieux d'une 
théorie en matière de partage et de licitation ; chaque juriscon- 
sulte est venu apporter son tribut à ce travail de formation; 
l’un s’est attaché surtout à la questior des hypothèques, un 
autre à celle de la lésion, celui-ci au droit féodal, celui-là au 
droit civil; presque tous se sont restreints au partage hérédi- 
taire. Il faut arriver à Pothier pour trouver un de La qui em- 
brasse le sujet tout entier. 

Pothier s'applique d’abord à fixer nettement le caractère de 
partage français; il répète avec insistance, chaque fois qu’il 
en trouve l’occasion, qu’il n’a rien de commun avee le partage 
romain; qu’il n’admet aucun mélange de vente ni de permu- 
tation, et qu’il n’est pas même un contrat; il le définit « un acte 
« qui détermine la part indéterminée qu’avait avant le partage 
« chaque cohéritier dans la masse qui a été partagée aux seules 
« choses qui tombent dans son lot, » 

Quelle est maintenant la source juridique de ce earactère 
spécial au partage français ? Pothier, pour le découvrir, se de- 
mande quelle était la nature du droit des copartageants avant 
le partage, quelle elle est après. 

Avant le partage, c’est l’indivision ; quelle est dci la nature 
de l’indivis? L’indivis constitue un état conditionnel dont l’é- 
vénement est le partage; dans cet état, chaque propriétaire 
indivis a un droit éventuel sur la totalité de la chose indivise, 
dans le cas où elle lui écherrait par partage, droit qui puise sa 

1 Lebrnn, Traité des successions, liv. IV, chap. 1, n° 21. 

4 Pothier, Vente, n° 62); Société, n° 179; Communauté, æ 711. 
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source dans la saisine soit héréditaire, soit contractuelle. — 
Quand l'événement est arrivé, c’est-à-dire après le partage, 
soit qu’il se réalise complétement par l'attribution à l’un des 
copartageants de la totalité de la chose indivise, soit qu'il se 
réalise partiellement par Pattribution d’une part quelconque, 
la condition rétroagit au jour où l’indivision a pris naissance; 
et, s’il s’agit d’une hérédité, alors il est vrai de dire que le 
copartageant tient sa part à litre de succession, puisque l’in- 
divis auquel il a succédé renfermait le droit au total !, | 

Cela posé, les conséquences vont de soi. Si l’héritier dans le 
partage n’acquiert rien de ses cohériliers, comment serait-il 
tenu des hypothèques de leurs créanciers? Qu’a donc hypo- 
théqué le cohéritier, sinon les effets qui lui écherraient. dans 
son lot, de telle sorte que s’il ne lui échoit rien qui soit suscep- 
tible d’hypothèque, le gage qu’il a donné s’évanouit?? S'agit-il 
du partage d’une communauté conjugale, il en est de même. 
Le mari qui reçoit dans son lot des conquêts est censé les avoir 
acquis dès l’origine pour le compte de lui seul, et en avoir tou- 
jours été seul propriétaire, sans en rien tenir de sa femme ni 
des héritiers de sa femme; de même pour la femme *. Sup- 
posez un partage de société, chaque copartageant est censé 
avoir été seul propriétaire des choses qui tombent dans son lot, 
dès le jour où elles sont entrées dans la société, à quelque titre 
que ce soit *. | 

La rescision pour cause de lésion atteint le partage comme 
les autres contrats; mais la raison n’en est pas, comme on Île 
disait autrefois, qu’il tient de la vente et de l'échange, et doit 
dès lors recevoir l’application des principes romains sur l’é- 
change et la vente ; la raison en est que l’égalité est requise en 
partage avec plus de force que dans les autres actes, par la na- 
ture même des choses. La jurisprudence a fixé le taux de cette 
lésion du tiers au quart, c’est le droit commun ‘. 

Après avoir interrogé Pothier comme jurisconsulte, inter- 


1 Cette idée est complétement développée au Traité des fiefs (part. I, 
chap. 5, S 3), à propos de la licitation ; on la retrouve "piques dans tous 
les passages cités à la note précédente. 

3 Pothier, Successions, chap. 4, art. 5, S 1. 

8 Pothier, Communauté, n°° 711, 712. 

+ Pothier, Societé, n° 179. 

# Pothier, Vente, n° 635; Suecessions, in 4, art. 6 Ê 
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rogez-le comme feudiste. 11 semble de prime abord que le par- 
tage contient une mutalion, parce que chaque copartageant 
paraît renoncer en faveur des autres à son droit sur une portion 
de la chose indivise; c’est la théorie d'Hervé; maïs, loin de là, 
le partage est seulement censé déterminer ce à quoi chacun des 
cohéritiers qui ont succédé en commun doit être censé avoir 
succédé, et, comme on ne succède jamais en commun qu’à la 
charge d’un partage, le partage ne doit pas se considérer sépa- 
rément de la succession, dont il n’est que la détermination et 
l'exécution. 11 ne donne donc lieu ni au rachat, ni aux lods, 
pi au retrait, qui & s'ouvrent en cas de mutation au profit du 
seigneur *. 

Le partage fait avec soulte n’en est pas moins un partage; la 
créance de soulte qui en résulte n’affecte pas sa nature; le 
cohéritier débiteur est censé avoir dès le principe acquis sa 
part sous cette charge; le seigneur n’a donc aucun profit à per: 
cevoir sur ce partage, non plus que sur le partage ordinaire. Il 
est vrai que la coutume d'Orléans soumet au profit le partage 
fait avec soulte, lorsqu'il est intervenu entre un cohéritier et un 
étranger acquéreur des parts des autres cohéritiers; mais alors 
le profit se perçoit en vertu du contrat de vente que les cohé- 
ritiers ont fait à l'étranger, parce que les soultes sont censées 
venir se joindre fictivement au prix de vente qu’elles augmentent 
d'autant, et non en vertu du partage qui n’est point pour le ces- 
sionnaire un nouveau titre d'acquisition ?. 

Ilya plus, quelque forme qu’il affecte, le partage snititue 
toujours les mêmes résultats : l’un des communistes vend-il sa 
part aux autres, les parties sont censées s’être exprimées im- 
proprement, et n’avoir voulu faire autre chose que déterminer 
le droit indivis de chacun, de telle sorte que la part de l’un 
consisterait dans la somme qu’il reçoit, la part des autres dans 
les portions qu’ils achètent, jointes aux leurs propres *. 

Ce que Pothier vient de dire du partage, il le répète de la 
licitation. La licitation, bien qu’elle ait l’apparence d’une vente, 
n’est autre chose qu’un acte dissolutif de communauté, elle tient 
lieu de partage; la somme que le créancier adjudicataire paye 


* Pothier, Fiefs, part. II, chap. 1, art, 2, S 1; sur Orléans, Le 1, 
art. 15, na 1. 

3 Pothier, Successions, chap. 4, art. 5, 62; suy Orléans, loc. cit., ne ?, 

* Pothier, Communauté, n° 714. 
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aux autres cohéritiers est comme un retour de partage, dont il 
est chargé envers chacun d’eux; la part de chacun, indéter- 
minée d’abord, se détermine par la licitation aussi bien que par 
le partage, de sorte que chacun est censé n’avoir jamais été 
saisi d'autre chose, Cela n’est vrai toutefois que du cas où un 
cohérilier demeure adjudicataire, que les étrangers aient été ou 
non admis à la licitation. Si un étranger l'emporte, en effet, le 
titre en vertu duquel il acquiert est nouveau; il wa pas de titre 
originaire d'acquisition, il doit conséquemment les droits des 
portions qu’il acquiert par la licitation !. 

Arrivés au terme de celte étude, jetons un coup d’œil sur le 
chemin parcouru; remontons au principe tel que Dumoulia 
l'avait formulé, et comparons-le au résultat tel que Pothier vient 
de l’établir; la filiation n'est-elle pas sensible? sans doute il ne 
faut pas négliger les influences intermédiaires ; mais Brodeau 
‘eût-il jamais posé son axiome fécond si Dumoulin n’en eût pas 
assuré d'avance les fondements? Sans doute l’idée première du 
système appartient à la pratique française du XV° siècle; mais 
qui donc a transporté cette idée du domaine des faits dans celui 
du droit; qui donc lui a donné la vie juridique, l’a défendue de 
l'influerice des principes hostiles et l’a érigée en théorie? Sans 
doute, au contact d’une longue pratique, la doctrine de Dumou- 
lin s’est développée, élargie, modifiée même en quelques points. 
Mais Pothier aurait-1l écrit : « Le partage est censé ne faire au- 
« cune mutation, mais seulement déterminer ce à quoi chacun 
« des cohéritiers qui ont succédé en commun doit étre censé 
« avoir succédé, et de là la maxime que les partages ont un 
« effet démonstratif et rétroactif*;» si Dumoulin n'avait pas 
écrit avant lui: « Divisio non est proprié alienatio, sed portio- 
« num attribulio.…..,censefur res haberi jure successivo primi- 
« tivo cujus virtule facta est divisio, quæ non est nisi illius juris 
«el primariæ acquisilionis executio..…. secundum naturam 
-« prioris acquisitionis, et secundum causam tlli ab initio impli- 
« citam *? » | AUBÉPIN. 


1 Pothier, Vente, n° 637, 638, s.; Retraits, n°* 112, 113, s.; Societé, 
‘N° 180; Successions, chap. 5, art. 4 et 5; Communauté, n° 714; Fiefs, 
part Ï, chap. 5; sur Orléans, tit. 1, art. 16. 

2 Pothier, Fiefs, part. 1}, chap. 1, art. 2, 1. 

3 Dumoulin, Ad cons. paris., tit. 2, 6 73, gl. 3, n°* 11 et suiv. 
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DE LA RÉHABILITATION EN MATIÈRE DISCIPLINAIRE. 
Par M. À. KLir, SR SÉÉEEE impérial à Schlestadt. 


Le décret organique du 2-21 février 1852 pour l’élection des 
députés au Corps législatif comprend, article 15, 68, au nombre 
des individus à exclure des listes électorales : les notaires, 
greffiers et officiers ministériels destitués en vertu de jugements 
bu décisions judiciaires. 

. C'est là une incapacité nouvelle d'autant plus grave qu ’elle 
est perpétuelle, et que la disposition qui la prononce s'applique 
aujurd’hui aux élections aussi bien des députés au Corps légis- 
lauf que des conseils électifs tels que les conseils municipaux, 
les conseils d'arrondissement et les conseils généraux, 
Ne semble-t-il pas, dès lors, que ceux qui en sont frappés 
devraient pouvoir s’en faire relever par la voie de la réhabilita- 
tion désormais toujours ouverte, suivant l'exposé des motifs de 
la loi du 3 juillet 1852, dès l’instant où il y a inçapacité encou- 
rue, temporaire ou perpétuelle *. 

Il n’en est rien pourtant; et alors que les assassins, les vo- 
leurs, les faussaires et tant d’autres condamnés souvent beau- : 
coup moins intéressants que les officiers publics et ministériels 
révoqués, sont appelés à jouir du bénéfice de la réhabilitation ; 
ces derniers seuls en sont exclus, sinon expressément, du moins 
tacitement, par le silence gardé à leur égard par la loi du 
3 juillet 1852. 

Cette loi, en effet (article 619 revisé du Code d'instruction 
criminelle), dispose : 

__« Tout condamné à une peine afflictive ou infamante, ou à 
« une peine correctionnelle, qui a subi sa peine ou obienu des 
« lettres de grâce, peut être réhabilité. » | 

Tout condamné à une peine afflictive ou infamante, ou à une 
peine correctionnelle..……, et voilà tout! la réhabilitation s’ar- 
rête là ; et dans cet article, tel qu’il est rédigé, il n’y a point de 
: # e Partout où il y a incapacité perpétuelle, il doit y avoir lieu à réhabili- 
tation; ces deux idées sont corrélatives..... » — Et plus loin : « On ne pou- 
vait distinguer les incapacités temporaires des perpétuelles, parce que 
autrement un individu, frappé successivement de ces deux sortes d’incapa- 


cités, pourrait se faire libérer des unes et non des autres. » (Exposé des 
motifs de la loi du 3 juillet 1852.) 
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place pour les officiers publics ou ministériels atteints par les 
dispositions du décret du 2-21 février 1852, car les officiers 
publics ou ministériels révoqués ne rentrent ni dans les con- 
damnés à une peine correctionnelle, encore moins dans les 
condamnés à une peine afflictive ou infamante. 

: Pour leur rendre applicable la loi de 1859, il faudrait évidem- 
ment en forcer les termes et étendre, par voie d'interprétation, 
ses dispositions à des cas qu’elle n’a ni réglés ni prévus direc- 
tement. 

Eu 1839 la Cour de Paris l’a essayé : c’était à l’occasion 
d'une demande en réhabilitation formée par un condamné à 
une peine simplement correctionnelle. 

L'article 619 du Code d'instruction criminelle (ancien texte) 
ne disposait alors que pour les condamnés à des peines afflic- 
tives ou infamantes : les condamnés correctionnels étaient 
exclus, comme le sont aujourd’hui les condamnés discipli- 
naires. 

Cependant des lois récentes, celles du 22 mars 1831 sur la 
garde nationale, du 21 mars 1832 sur le recrutement de l’ar- 
mée, du 28 juin 1833 sur l'instruction primaire, étaient inter- 
venues comme est intervenu le décret du 2-21 février 1859, 
qui avaient successivement ajouté des incapacités nouvelles et 
perpétuelles, à celles que le Code pénal attachait déjà à certaines 
condamnations, ou qu’il laissait aux tribunaux le soin de pro- 
_ noncer, le tout en matière correctionnelle. 

Le besoin de lever ces incapacités se faisait de plus en plus 
sentir, et la Cour de Paris appelée à donner son avis sür la 
demande en question crut pouvoir, devançant l’œuvre du légis- 
lateur, et se fondant sur des nécessités d'ordre public en quel- 
que sorte reconnues, émettre un avis favorable à la demande. 

D'ordre de M. le garde des sceaux, cet avis fut déféré à la 
Cour de cassation qui n’hésita pas à le casser pour excès de 
pouvoir et violation de la loi, par les motifs : 

« Que les dispositions de la loi sur la réhabilitation des con- 
« damnés étaient essentiellement limitatives, qu’en désignant 
« plusieurs classes de condamnés, elles -excluaient nécessaire- 
« ment celles dontelles ne faisaient pas mention, et qu’en aucun 
« Cas il n’appartenait au juge, sous prétexte d’anomalie dans 
« la législation, d'étendre la loi au delà de ses dispositions ?.» 

1 Cassation, 31 janvier 1839. 
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© Test vrai de dire qu’en l’état de la législation le caractère 
limitatif de la loi ressortait, non-seulement du silence qu’elle 
‘gardait à l’égard des condamnations correctionnelles, mais en- 
core et surtout de cette circonstance que, même pour les con- 
damnations à des peines aflictives ou infamantes, le législateur 
avait eu soin d’énumérer, dans le $ 2 de l’article 619 du Code 
d'instruction criminelle, celles de ces condamnations aux- 
quelles il entendait attacher le bénéfice de la réhabilitation. 

* Il y avait là un système de restrictions nettement accusé, et 
sur le caractère duquel dès lors il devenait impossible de se 
méprendre. Or on ne peut méconnaître que ce système est 
contraire à l'esprit et aux tendances de la législation nouvelle, 
qui a entendu faire de l’exception la règle générale, à savoir : 
Que là où il y a condamnation entraînant incapacité, il y a lieu 
aujourd’hui à réhabilitation. 

Mais encore faut-il qu’il y ait condamnation, condamnation 
dans le sens de la loi de 1852, qui, à cet égard, spécifie, c’est- 
à-dire condamnation criminelle ou correctionnelle. 

A ce point de vue la limitation subsiste et avec elle la défense 
de procéder par voie d'interprétation extensive, ou sous pré- 
texte d’anomalie dans la législation, sous peine de retomber 
aussitôt, et par les mêmes motifs, dans l'excès de pouvoir 
et la violation de la loi, signalés par l’arrêt de cassation 
précité. 

Est-il bien nécessaire, d’ailleurs, d’insister sur ce ont que 
les mesures disciplinaires ne sont point des condamnations 
criminelles ou correctionnelles, et même qu’elles n’ont avec 
celles-ci aucun lien d'affiuité. 

Il semble qu’énoncer la proposition, c'est en même temps la 
démontrer. 

« En aucun cas, dit M. Morin dans son Traité de la discipline 
« des Cours et tribunaux, etc., l’auteur d’une infraction disci- 
« plinaire constituant en même temps un crime ou délit ne 
« devrait obtenir la remise de la peine disciplinaire encourue 


« où prononcée par cela seul qu’il y aurait amnistie ou grâce 


« pour le crime ou délit qualifié, car tl faut toujours conserver 
« la distinction essentielle qui existe entre la discipline d’un 
« corps et les règles ordinaires, entre les devoirs professionnels 
“et les devoirs sociaux, entre les infractions disciplinaires et 
«les délits communs, enfin entre les peines ou mesures 
XVIN, 36 | 
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s.qu ‘exige je discipline et les mayens que réclame la loi pé- 
« nale ?. » 

Et cet auteur ge pronpnce de la manière la plus formelle 
contre l’admissihilité de lg réhabilitation en matière discipli- 
naire. De même M. Faustin-Hélie qui, dans son Trafté dy 
Code d'instruction criminelle, nous enseigne « que le notaire 
« qui a été condamné 1° par un arrêt de la Cour d'assises à 
« une peine aflictive eu infamante , 2° par une décision disci- 
« plinaire à Ja destitution, continue de supporter après sa réha- 
« bilitation les incapacités attachées à sa destituiion *, » 

M. Morin écrivait sous l’empire de l'ancienne législation sur 
13 réhabilitation des condamnés; M. Faustin-Hélie écrit sous 
l'empire de }a nouvelle, Tous deux eependant opncluent de 
même. 

De même aussi la chancellerie qui a toujours maintenu le 
distinction fondamentale entre les peines proprement dites et 
les mesures disciplinaires, a constamment relusé à celles-ci 
le bénéfice de epoARARs gracieuses exclusivement réservées 
aux prenières : 

_« Les mesures disciplinaires n'étant pas considérées comme 
« des peines, il ne peut y avoir lieu dans l'espèce à l’applica- 
« tion du droit de grâce *. » 

Or si la grâce n’est pas admise en matière disciplinaire, 
comment la réhabilitation le serait-elle, puisqu’aux termes de 
l'erticle 619 reyisé du Code d'instruction criminelle le réhabi- 
litation suppose yne peine à laquelle s'applique SL à cs le 
droit de grâce ? 

Du reste, un arrêt récent de la Cour de cassation à Son 
définitivement ces principes à l'occasion de l’exclusion de la 
liste électorale prononcée par un juge de paix contre ua officier 
ministériel, destitué à la suite d'une condamnation à ype peine - 
aflictive et infamante dont il avait été relevé par la ynie de la 
réhabilitation. 

Nonobstant s8 rébabilitsion » Sou exclusion avait été main- 


4 De la discipline des Cours et tribyngux, du barreau et des corporations 
d'officiers publics, t. Il, p. 391, 1846. 

8 Traité du Code d'instruction criminelle, 1860, neuvième et dernier 
volume, p. 588. | 

ÿ Décision ministérielle du 12 avril 1839, à l’occasion d'un recours en 
grâce. | 
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dép) de là pourvoi, que la Cour de cassation 4 rejeté par le 
moti 

. «4 Que la réhabilitation obtenue par cet officier ministériel 
« na l'avait pas relgvé des effetg de sa destitption‘. » 

.« Gaelle décision, fait observer l'errêtiate agquel nous em- 
« pruntons la citation, quoique rigoureuse, parait |imjler d’une 
# manière exacle les effets de Ia réhabilitalion. Si l’incanagité 
# électorale résultait directement de l'arrêt de condgmnation 
s effacée par Ja réhabilitation, elle disparaîtrait aver la cause 
« qui l’a produite. On n’aurait alors qu’à appliquer l’article 633 
« du Code d'instruction criminelle, où il est dit : # 13 réhabili- 
«tation fait cesser pour l’avenir, dans la personne du con- 
« damné, toutes les incapacités qui résultaient de la condam- 

a nalion; » mais l'incapacité qui frappe l'officier ministériel 
s judicijairement a, dans le jugement de destitution, une çause 
s spéciale toujours subsistante, malgré la mise à néant de le 
« condamnation qui a pp motiver cette destitution, dont les 
« effets légaux doivent dès lors être maintenus. » 

Ainsi, que l'on consulte la jurisprudence ou que l'on consulte 
la doctrine, la conclysion à laquelle op arrive sur la question 
qui nous occupa est foujours la même, à savoir : qu'entre les 
peiues proprement dites, criminelles ou | carrectionnelles, et les 
mesures disciplinaires, l’assimilation est impossible, et que les 
principes applicables aux premières, notamment en malière de 
réhabilitation, ne sauraient être étendus ayx secondes, en l’ab- 
sence d’un texte formel autorisant eette extension. 

Gertas, si une espèce pouvait paraître favorable à l'extension 
par voie d'interprétation de la loi sur la réhabilitation des con- 
damnés, c'était celle aur laquelle la Coyr de Paris a été appelée 
à se prononcer en 1839; là du moins l’assimilation avait un 
point de départ rationnel , car il s’agissait de matières ynique- 
ment régléas par le Code pénal ordinaire ou par des lois 
répressives proprement dites et par le Code d’ipstruction 
criminelle, 

Mais en matière disciplinaire, quelle différence ! la procédure 
suivie est 13 procédure civile; — la juridiction saisie est la 
juridiction civile; — le jugement qui intervient, intervient au 
civil, et ne peut être attaqué que par la voie civile et daus la 
forme tracée par le Code de procédure civile. 


1 Dalloz, 31 mars 1851, 1, 110. 


t 
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Enfin ce jugement ne condamne pas; il applique, et voilà 
tout, des mesures disciplinaires qui n’ont aucun rapport, au- 
cune analogie avec les pénalités ordinaires criminelles ou cor- 
rectionnelles, et qu'il est impossible dès lors de faire rentrer 
soit directement, soit indirectement, dans les condamnations 
de cette dernière espéce. 

Que la loi de 1852 et avant elle le Code de 1810 et la loi du 
28 avril 1832, qui ont successivement modifié les articles 619 
_et suivants du Code d'instruction criminelle, aient attribué aux 
chambres des mises en accusation la connaissance des de- 
mandes en réhabilitation, cela se comprend parfaitement, car, 
dans les prévisions de la loi, ces demandes ne pouvant avoir 
pour objet que des condamnations proprement dites, crimi= 
nelles’ ou correctionnelles, l’attribution spéciale donnée aux 
chambres des mises en accusation, quant à leur examen, est 
la conséquence logique rationnelle des attributions générales 
de ces chambres en matière criminelle.’ | | 

Mais dès l'instant où la matière cesse d’être criminelle, ou, 
comme dans l'espèce, elle est exclusivement réglée par la lé- 
gislation civile, l’attribution générale ne disparaît-elle pas, et 
avec elle l'attribution spéciale? cessante causà, cessat effectus. 

Prétendre qu’il doit en être autrement, n’esl-ce pas mécon- 
paître l’économie des articles 619 et suivants du Code d'in- 
struction criminelle, et arriver à ce résultat au moins bizarre de 
faire intervenir en principe la juridiction civile pour condam- 
per et la juridiction criminelle pour absoudre. 

Dans mon opinion, la loi du 3 juillet 1852 se refuse à la 
réhabililation des officiers publics et ministériels révoqués; et 
comme le décret rendu la même année sur les élections, at- 
tache au fait seul de la révocation de ces officiers publics ou 
ministériels une incapacité nouvelle et perpétuelle, j’en conclus, 
d’après l’esprit général de la loi de 1852, qui m’est révélé par 
exposé de ses motifs, qu’il y a dans cette partie de notre lé- 
gislation une lacune qui a échappé au législateur, qu’il serait 
juste dès lors de combler, en réglant les réhabilitations de 
l’espèce par des dispositions appropriées à la matière. 

A. KLIÉ. 


Le 
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DISSERTATION 


SUR L'ACCROISSEMENT ENTRE LES HÉRITIERS TESTAMENTAIRES 
ET LES COLÉGATAIRES, 


Par M. Machelard, professeur de droit romain à la Faculté de Paris. 


Compte rendu par M. Jules Cauver, 
professeur de droit romain à la Faculté de Caen. 


Les théories diverses de la science du droit, qui concernent 
l'exécution des dispositions de dernière volonté, avaient, ea 
droit romain, une importance particulière. C'était la ne 
quence de la fréquence des testaments, par suite d’une vieille 
coutume, fortement enracinée dans les mœurs nationales, qui 
faisait attacher le plus grand prix à l’exercice du droit de tester. 
Le plus souvent, d’ailleurs, le testament d’un citoyen opulent 
. nese bornaït pas à l'institution d’un unique héritier. Pour mieux 

assurer le sort de ses volontés dernières, le testateur en nom- 
wait plusieurs; aux héritiers en nom il ajoutait des subatitués 
vulgaires ; il ordonnaïit un grand nombre de legs, des fiddi- 
‘commis, des affranchissements enfin’. Par ces générosités 
multipliées, il paraissait àltester qu’il possédait un grand nom- 
bre d'amis; il évitait le reptoche d'ingratitude, le vernis 
fâcheux, dans les mœurs romaines, d'isolement et de solitude. 
_ Sous l’empire de ces habitudes nationales, les règles concer- 
nant l’exercice du droit d’accroissement entre les héritiers 
testamentaires et les colégataires présentaient, naturellement, 
un intérêt très-grand. Mais une circonstance spéciale, tirée de 
l’histoire du droit romain, était venue augmenter leur impor- 
tance. Les lois Julia et Papia Poppæa, promulguées par Auguste, 
avaient, on le sait, voulu récompenser la fécondité dans les 
mariages, et punir le célibat, que la corruption de cette époque 
avait rendu très-fréquent parmi les citoyens de Rome. Pour 


t Testament de Dasumius, par M. Laboulaye; Revue de législation, 1845, 
tome II°, page 278. 
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cela, elles avaient frappé de déchéance toutes les libéralités 
faites dans un testament à des célibataires, et transféré ces 
dons aux citoyens aÿdrit des enfants, ommés par le disposant 
dans le même acte de dernière volonté. Or cette dévolution, qui 

offcait” beaucoup de rappurts avec l'accroissement, ne s’opérait 
pas en vertu des mêmes règles. Ajoutons que, le plus souvent, 
élle érpêchait ce dérnief dé se produire. 

11 naquit de là une connexité évidehté entre la matière de 
l'accroissement et l’interprétation des lois Julia et Papia. Aussi 
les commentaiéurs du droit Fothäin ônit-ils, presque tüujobrs, 
fait marcher de front ces deux sujets naturellement distincts, 
M. Machelard a suivi la même voie dans uñ trävail récent, dont 
nous ne saurions trop louer la vaste érudition et le sens juri- 
dique exquis. . 

. Voulant examiner Îles effets du droit d’accroissement dans 
les institutions d’héritier et dans les leys, aux diverses époques 
de la législation romaine, il distribue son sujet en trois points 
d'une longueur et d’une importance inégales. Dans la première 
partie, il s'occupe de l'accroissemeat, selon les règles anciennes, 
antérieures aux lois Papiennes; dans la deuxième, il examine 
l'influence de ces lois sur les théories reçues précédemment en 
. matière d’accroissement ; dans la troisième, enfa, il explique 
le système admis à ce sujet par les constitutions de Justinien, 
Il est à peine besoin de dire que la deuxième partie du travail 
de notre auteur dépasse en étendue, de beaucoup, les deux 
autres. M. Machelurd, en effet, parcourt successivément les 
problèmes nombreux que fait naître, aujourd’hui, ce Code an- 
tique de la famille romaine, désolée par les mauvaises mœurs 
gt par la fréquence des divorces. D'ailleurs, ne voulant rien 
omeltre, il rattache à son sujet toutes les probibitions de rece- 
voir par testament, établies par les lois Papiennes, notamment 
celles qui existaient entre époux n'ayant pas d’enfanis com- 
runs. 

_ Essayons de suivre, à grands pas, notre savant collègue, 
dans sa triple division fondamentale. Puis nous présenterons 
quelques considérations de philosophie juridique et d'économie 
sociale, qui nous sont venues à l’esprit après avoir lu sa Dis- 
serlation aussi ingénieuse que complète. 
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"$ 1. — Système reçu, éntérieuremént aus lois Paptennes, par rapport à 
l'accroissement dans les hérédités testamentaires et dans les legs. 


Il est d'abord, en ce qui concerne les hérédités, une règle 
arbitraire, mais constante de la législation romaine, qui 4 été 
aprliquée à toutes les époques de son histoire. Cette règle, 
fondée sur l’incompatibilité que l’on croÿait exister entre les 
deux hérédités testamentaire et ldgitime , et aussi sur la faveur 
attribuée à la première, amenait pour conséquencé nécessaire 
que tous les institués moins un faisant défaut, celui-ci devait 
prendre l'hérédité entière. J1 en était de la sorte, quand même 
cet institué eût été placé en dehors des conditions essentielles : 
de l'accroissement, eûl-il été appelé, notamment, à recueillir 
uniquement un objet singulier. | 

Quant à l'accroissement proprement dit, M. Machelard com- 
mence par établir que, dans les dispositions de dernière volonté 
de toute nature, il repose, essentiellement, sur une vocation 
solidairé, Cette vocation, en pesant scrupuleusement les éx- 
pressions dont s’est servi le défunt, implique que, dans sa peñ- 
sée, les individus gratifiés par lui se partageront l’objet qui 
lèur est laissé, s’ils se présentent tous pour en profiter. Que si, 
au contraire, il en est qui fassent défaut, celui où éeux qui 
resteront prendront l’objet entier, faute d’un droit conootni- 
tant venant limiter le leur. 

Il est trois modes de disposer d'une même chose envers plu- - 
sieurs, trois conjonctions distinctes entre elles, et par les effets 
tationnels qu’elles sont susceptibles de produire, et aussi par 
les dénominations que les interprètes leur ont données, Dans 
la conjonction re, les gratifiés sont disjoints par les paroles, et 
conjoints par la chose qui leur est laissée. Le tlestateur, par 
exemple, s'est exprimé ainsi : Je lègue à Primus le fonds Cor- 
hélien : je lègue à Secundus le même fonds Cornélien. Dans Îa 
conjonction fe et verbts, les gratifiés sont réuuis à la fois par 
là chose ét par les paroles : Je lègue à Primus et à Secundus le 
_ fonds Cornélien. Dans la conjonetion verbis tantum enfin, Îls 
sont conjoints par les paroles et disjoints par l’objet légué : J'e 
lègue à Primus et à Secundus le fonds Cornélien, chacun pour 
moitié. La vocation solidaire, dont nous parlivns tout à l'heure, 
résulte incontestablement des deux premières coujonctions. 
Mais il est logique d'admettre, comme le fait notre auteur, que 
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la dernière n’aura pas ce caractère, et, par suite, n’amènera 
pas d’accroissement, à moins qu’il n’y eût lieu d’appliquer la 
maxime inexorable du droit romain : Vemo partim testatus, 
partim inteslatus decedere potest. : 

Telle était, en effet, la décision des jurisconsultes romains 
avtérieurs aux lois Papiennes sur ce dernier point. Quant aux 
deux premières conjonctions, ils en tiraient, relativement. à 
l'accroissement, des conséquences différentes pour les hérédités 
testamentaires et pour les legs. 

. Dans les hérédités, ils admettaient lébérdissement: bien 
qu'il ne s’opérât pas de la.même manière à l’égard de con- 
joints re el verbis ct des conjoints re fantum, s’il existait, dans 
le même testament, des héritiers conjoints de l’une et de l’autre 
espèce. Les conjoints re ef verbis formaient entre eux .une.tête 
unique; ils profitaient. dès lors, respectivement et exclusive- 
ment, de la défaillance de leurs cohéritiers conjoints de la sorte; 
puis ils partaglaient avec les conjoints re tantum la part d’un 
de ces derniers qui n’eût pas été recueillie. La conjonction re 
et verbis. était donc la plus avantageuse sous ce point de vue, 
bien qu’elle le fût moins sous un autre. Que l’on suppose, en 
effet, deux héritiers conjoints re et verbis en présence de deux 
autres héritiers conjoints re fantum; la part de l’un de ceux-ci 
qui fait défaut passera pour moitié à l’autre conjoint re, et pour 
un quart seulement à chacun des conjoints re et verbis formant 
une tête unique dans le partage de l'hérédité. 

Mais dans les legs, avant les lois Papiennes, l accroissement 
était régi par des règles bien moins simples et plus éloignées 
de nos usages. Ces règles, que Gaïus nous fait connaître dans 
les $$ 199, 205, 215 et 223 de son deuxième commentaire, 
-reposaient sur une différence essentielle que l’on établissait 
entre les legs per vindicationem et per præceptionem d'une part, 
et les legs per damnationem et sinendi modo de l’autre. Dans 
-es premiers, l’objet unique attribué à plusieurs par le testa- 
ment du défunt l’étant directement et à titre de propriété, les 
divers légataires, qu’ils fussent conjoints re ef verbis ou re 
tantum, obtenaient, aux' veux des jurisconsultes romains, un 
- droit total et simultané sur la chose léguée. Cette chose n'étant 
pas susceptible d'augmentation, si tous les légataires venaient 
recueillir le bieufait à eux attribué, il fallait nécessairement 
qu'ils se la partageassent; mais aussi la part des défaillants pro- 
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fitait nécessairement aux légataires acceptants, jure non decres- 
cendi, sans que les charges imposées aux premiers pussent 
concerner les légataires profitant du legs. C'était la conséquence 
de l’énergie de la propriété de ces légataires, qui prenait son 
développement naturel et libre, dès là qu’elle n'était plus gênée 
par la propriété rivale des autres. 

Pour le legs per damnationem, il n’en était plus de la sorte. 
La volonté du testateur alors semblait être essentiellement de con- 
stituer l’héritier débiteur envers le légataire devenu son créan- 
cier. Or il est de la. nature d’une créance, portât-elle sur un 
corps certain, de pouvoir à la fois se scinder en plusieurs parts, 
et aussi de se multiplier en plusieurs créances identiques. Partant 
de cette observation, les fondateurs des anciennes maximes du 
droit romain avaient pensé que l'accroissement ne devait pas 
se produire dans les legs per damnationem. Seulement, les 
conséquences de l’absence d’accroissement variaient singuliè- 
rement, selon qu'il s'agissait de légataires conjoints re et verbis, 
ou de légataires conjoints re tantum. Dans le premier cas, on 
appliquait la maxime Damnatio partes facit, et la part du 
défaillant profitait à l’institué débiteur de cette part. Dans le 
second, la défaillance d’un légataire eût encore amené quelque 
chose de semblable; mais le sort de l'héritier n’en était pas 
_moins infiniment plus rigoureux. En effet, si les deux conjoints 
re tantum venaient lous les deux réclamer leur legs, l'héritier 
devait payer à l’un la chose léguée elle-même, à l’autre l'esti- 
mation totale de cette chose. 


$ 2. — Influence des lois Julia et Papia Poppæa ! sur l'ancienne théorie 
du droit d'accroissement. 


Ces deux lois, dont la première frappait le célibat et la se- 
conde l’orbilas, vinrent altérer profondément les règles précé-. 
demment reçues relativement à l'accroissement. Tâchons, à la 
_suite de M. Machelard, d'exposer, en peu de mots, ce qu'il y 

avait de plus important dans le mécanisme, d’ailleurs très- 
compliqué, de ces lois et des principaux sénatus-consultes qui 
vinrent s’y rattacher. 

Les lois Julia et Papia, par suite des règles nouvelles qu’elles 
établissaient sur la capacité d'obtenir des libéralités testamen - 
taires attribuée dorénavant aux citoyens romains, distribuaient 
. ceux-ci en cinq catégories distinctes. 
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I y avait d’abord les cœlibes, qui né pouvaiént riéñ retevoir 
par téstaient. Pour cela ‘toutefois, il fallait qu'ils fuséent paf- 
venus À l’âge de vingt ans et du’ils h’eussent pas dépassé celui 
de soixadte. En second lieu venaient les orbi ou mariés sans 
enfants, qui perdaient la moitié dés libéralités qui leur étaient 
attribuées. Les sexagénaires, célibataires et privés d'enfants, 
étaient traités de la même manière. Au temps où la loi Papia 
fut promulguée, où comptait les enfants adoptifs à l’égal dés 
enfants légitimes issus d’un mariage honorable. Un sénatus- 
consulte, rendu sous Tibèré, abolit cette extension éontraire 
évidemment au but que la loi Papia se proposait d'atteindre. 
Disons, toutefois, que les cælebs, en contractant, dans les cent 
jours qui suivaient l’ouverture du testament, un mariage dot 
11 y avait lieu d’espérer des enfants, échappaîit pour moitié à 
l'incapacité créée par la loi Julia. L'orbus évitait entièrement 
celle que lui imposait la loi Papia, si son mariâge, jusque-là 
stérile, amenaît la naissance d'un enfant dans le même délai 
de cent jours. 

M. Machelard pense avec raison qu’il faut assimiler à l’orbtis 
le pdter solitarius, dont il est question dans l'intitulé du 
titre 13° du livre des Règles d’'Ulpien. On appelait ainsi Île 
citoyen père de famille, mais non marié, à une époqte de sa 
viè assez peu avancée encore pour ne pas mériter l’œtalis va- 
catio acquise à soixante ans.-Cet individu, en règle avec la loi 
Papia, était en contravention avec la loi Julia. C’est à tort que 
beaucoup d’auteurs ont pensé qu’il s’agissait, dans l’expression 
pater solilarius, du père d’un enfant unique, la pluralité des 
enfants n'élant pas exigée pour les hommes par les lois Pa- 
piennes, mais pour les femmes seulement. 

Après les orbi venaient les solidi capatces. C'étaient les cæ- 
libes et les orbi, parents collatéraux du défunt dans les sépt 
premiers degrés. Ils. prenaient les libéralités qui leur étaient 
laissées, sans profiter, toutefuis, de l'accroissement éventuel. 
Le quatrième ordre de qualifiés était formé des enfants qui 
recevaient des libéraliltés testamentaires de leurs parents, et 
réciproquement. Ces gratifiés, appelés jus antiquum Aabentes, 
jouissent des libéralités qui leur sont faites avec les préroga- 
tives de l’accroissement, comme c-la eût eu lieu avant la pro- 
mulgation des lois Papiennes. Enfin, en cinquième et dernier 
ordre, viennent les citoyens ayant des enfants, nommés dans le 


DE L'ACCROISSEMENYŸ EN DROIT ROMAIN. 556 


testament, Céuk-1à, outre le jus anfiquum, ont le droit précieux 
de prendre pour eux les parts devenuës caduques dans les 
institutions ou dans les legs créés par le même testamérit. C'est‘ 
à l’un dé ces gratifiés a Juvénal adresse le vers devenu cé- 

lèbre : | 


« Legatum omne capis, nec non et dulce cad ucum. » 


Les parts caduques dévolues aux pafres, et à leur défatt à 
l’œrarium ou trésor du peuple romain, 88e composent ? 1° de 
toutes les libéralités enlevées en totalité aux rœælibes et pour 
partie aux orbi; 2° de tous les legs et portions d’hérédité qui 
viennent à défaillir ou qui sont répudiées depüis le décès da 
testateur. Peu importe d'ailleurs, contrairement à l'opinion de 
beaucoup d'auteurs, que cette défaillance se produise avant où 
après l’ouverture du téstament ; 3° on rarige également dans 
cette catégorie les parts qui auraient été attribuées à des insti- 
tués où à des léyataires, à litre d’accroissement selon les idée 
anciennement revues, sauf la réserve en faveur des héritiers où 
légataires possédant le fus anfiquum; 4° enfin, où assittiilé en- 
tièrément aux parts caduques celles qui sont dites fn causa 
caduci. Ce sont celles qui, valablement attribuées à l’époque 
de la confection du testament, viennent à perdre leur efficacité 
- dans l'intervalle qui s'écoule entre le testament Ka et la mort 
du testateur. 

On applique un droit différent, en les considérant pro non 
scriptis, aux libéralilés tulles dès leur origine. Tel serait le 
legs fait à an peregrinus privé du droit de cité romaine, et ne 
possédant pas la festamenti factio. Les dispositions de ce genre 
sont régies par le droit antien; dès lors elles restent dans 
l'hérédité, ou sont recueillies eh vértu du droit d’accroissement. 

Pour les parts caduques et quasi-caduques attribuées aux 
patres par les lois Papiennes, quel sera l’urdre de préférence 
qu'il conviendra de suivre entre ces gratifiés privilégiés? Les 
6$ 207 et 208 du deuxième commentaire de Gaïus, joints au 
fr. 89 Dig, De leg., 3°, vont nous l’apprendré. En principe, 
relativement à la vendication des caduques, les héritiers patres 
passent les premiers; puis viennent les légataires également 
pères de famille; arrive enfin le trésor public qui représente le 
peuple romain, veluf pater omnium. Pourtant, d’après les lois 
qui nous occupent, les héritiers ou légataires ayant des enfants, 
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conjoints avec celui qui n’en avait pas, devaient profiter exclu- 
sivement de la caducité oeil ou pertes de la is dE 
conférée à ce dernier. 

De cette règle formulée par les lois Papiennes, qui, pour le 
maintien du droit d’accroissement, exigeaient la conjonction 
des légataires, les jurisconsultes postérieurs à ces lois avaient 
tiré des conséquences contraires à la vraie nature de l’accrois- 
sement. D'une part, ils avaient considéré la conjonction verbis 
tantum comme suffisante; de l’autre, ils avaient déclaré, le 
fr. 89 Dig., De leg., 3°, vient l’attester, que la conjonction re 
tantum, en vertu de laquelle les légataires d’une seule chose 
léguée de la sorte à plusieurs étaient réputés disjuncti, ne suf- 
firait plus pour exclure les autres patres qui lui crient préfé- 
rables ou égaux selon le droit général. 

‘ Cette interprétation judaïque d’un texte de la loi Papia pro- 
duisit, on le voit, une conséquence bizarre qu'on a peine à 
s'expliquer chez des esprits aussi logiques que l’étaient ceux 
des jurisconsultes romains de l’époque classique. Il arriva, en 
effet, que la conjonction la plus énergique de toutes , celle qui 
imprime essentiellement un caractère de vocation solidaire aux. 
légataires divers qui en sont l’objet, ne fut pas prise en-consi- 
dération, quand il s’agissait d’appliquer les. lois Papiennes. 
Plus tard, il est vrai, Justinfen, nous le verrons bientôt, ne. 
_ conserva pas dans ses lois cette répulsion singulière pour la 
conjonction re tantum. Cependant les rédacteurs du Digeste 
ayant maladroitement admis, dans leur vaste compilation, des 
textes où elle se rencontrait, les commentateurs modernes du 
droit romain furent induits fréquemment à en contester le ca- 
ractère. C'est par. celte filiation lointaine que s’explique la 
disposition, si peu rationnelle de l’avis de tous, de l’article 1045 
du Code Napoléon, qui, dans le cas d’une chose unique attri- 
buée à deux légataires conjoints re {antum, n’admet pour eux 
la possibilité de profiter de l’accroissement de si la chose 
léguée est indivisible. 

Terminons cet exposé rapide de la partie la sus importante 
du travail de M. Machelard par quelques observations que nous 
lui emprunterons également, à l’effet de compléter HANpOES de 
l’ordre d'idées reçu dans les lois Papiennes. 

La vendication des caduques n’étant plus considérée que 
comme une faveur de Ja loi, les patres auxquels elle profitait 
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devaient toujours la demander expressément, alors même que, 
cessent les lois Papiennes, ils en eussent joui, en vertu des.an- 
ciens principes de l’actroissement. Mais aussi ils durent sup- 
porter les charges attachées par le testateur à la part VERS 
réunie dorénavant à la leur propre. 

_ Les lois Papiennes. n’avaicat pas parlé des fdéicommis. Ce 
fut seulement sous Vespasien que le sénatus-consulie Pégasien 
déclara que ces lois leur seraient applicables. Faut-il conclure 
de là que, jusqu’à cette époque, le mode de disposer par fidéi- 
commis constituait une manière facile et incontestable donnée 
à tout testuteur d'échapper aux prohibitions des lois caducaires? 
Nullement. Le Consul ou le Préteur, qui connaissait de l’exé- 
 cution des fidéicommis, devait, s’il en était requis, déclarer 
non obligatoires, pour l'héritier du disposant, ceux dont nous 
venons de parler. Il est même probable que dès cette époque 
exécution volontaire donnée par l'héritier à un fidéicommis 
de celte nature eût amené, sous le nom d’ereptorium, la confis- 
cation, en faveur du trésor public, du bien ainsi remis contrai- 
rement aux défenses des lois Papiennes. L'effet du sénatus- 
consulte Pégasien fut donc uniquement d’attribuet aux patres 
nommés dans le testament les fidéicommis contraires aux lois 
Papiennes, en enlevant à l’héritier le droit de les retenir dont il 
jouissait jusque-là. Remarquons que, même après le sénatus- 
consulte Pégasien, on continua à suivre le droit ancien, s’il 
ne se rencontrait qu'un héritier ab infestai grevé de fidéicommis 
illicites. | 

Ne pouvant analyser tous les détails pleins de science et 
d'intérêt que donne M. Machelard sar les dispositions si variées 
des lois Papiennes, nous devons dire quelques mots cependant 
de l’une des questions les plus difficiles abordées par lui. J’en- 
tends parler du point de savoir quelle avait été la part des 
femmes dans le système de pénalités et de DÉÉDApERÉSS établi 
par les lois d’ Auguste. 

- Au moment où les lois Julia et Papia furent ner 
par l’ordre de ce prince, la capacité des femmes à l’effet de 
recueillir des libéralités teslamentaires était fixée dans des 
limites très-étroites par la célèbre loi Voconia. Les lois nou- 
velles, dès lors, purent, sans encourir le reproche d’une rigueur 
excessive, se montrer moins favorables, en ce qui les concer- 
nait, qu’elles ne Pétaient pour les hommes. Il paraît certain, 
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en effet, que les femmes nommées dans un testament, ensseat- 
elles donné le jour à plusieurs enfants, ne pouvaient prétendre 
à la revendication des caduques, à ces præmig natrum, si fort 
appréciés des Romains de ce temps. Paur recueillir en entier 
les institutions et les legs dont elles étaient gratifiées, un segl 
enfant même n’était pas suffisant en ce qui les concarnait. On 
en cxigenil trais pour les femmes jngénues, et quatre pour les 
affranchies. Il est vrai qu’alors, à la différence de ce qui gvaitlieu 
pour les patres, an'comptait les enfants défunts à l’égal de çeux 
encore existants. Mais les femmes mariées sans enfants, au bien 
encore mères de deux enfants seulement, pouvaient-elles re- 
cueillir, conformément à la loi Papia, la moitié des libéralités 
à elles faileg, nonobstant les anciennes défenses de la lai Va- 
cagia? Cette opinion paraît vraisemblable, bien qu’elle na 
repose sur aucun texte précis qui vienne l'appuyer. 


6 8. — Abolition des lois Papiennes, et retour, au moins partiel, 
auæ règles anciennes concernant le droit d'accruissement. 


Si la sévérité des lois Papiennes fut souvent confirmée par 
des sénatys-cansulies qui vinrent étendre leurs dispositions, 
de bonne beure elle fut éludée, dans une foule de cas, par l’ha- 
bitude que prirent les empereurs de dispenser de leur applica- 
tion ceux de leurs sujets qu’ils voulaient favoriser. Ces dispenses 
étaient de deux sortes : les nnes (legum vacalia) constituaient 
une simple dispense des incapacités de recevoir par testament, 
établies conire les célibataires et les arbi ; les autres, beaucoup 
plus amples (jus Jiberorum), conféraient, en outre, le droit 
envié de reçueillir les caduques. Pour les femmes cependant, 
incapables de recueillir les eaduques, le jus liberorum empor- 
tait seulement la solidi canacitas, les effets de la fiction ne 
devant pas raisonnablement dépasser ceux que la réalité serait 
venue produire. 

Une question fort grave, au point de vye de le destinée 
éprouvée par les lois Papiennes, est de savoir quelle significa- 
tion il convient d'attribuer à -une constitulion d’Antonin Cara- 
Calla, mentjunnée dans le titre 17 des Règles d’Ulpien. Le sens 
le plus naturel du $ 2 de ce titre, qu’adopte M. d'Hauchuille dang 
son remarquable travail sur le droit d’accroissement, condui- 
rait à penser qu'après Caracalla les déchéances établies par les 
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lois Papiennes auraient continué d’exister, mais il en eût été 
différemment des præmia patrum. À partir de ce temps, en 
effet, le fisc impérial aurait eu le droit exclusif de réclamer les 
. cRduques. Notre savant collègue rejelle, à juste titre, cette 
interprélation. Selon lui, la constitution de Caracalla avait pour 
but unique de transférer au trésor impérial (fscus) le droit sub- 
sidiaire aux caduques, à défaut de patres nommés daus le 
testament, droit concédé d’abord au trésor du peuple romain 
(ærgrium). Du reste, les auteurs allemands, qui ont adopté 
l'opinion de M. d’Hauthuille, estiment que Macrin, successeur 
de Caracalla, aurait rétabli le privilége des paies PÈRES 
ment au droit ancien, | 

M. Machelard rejette aussi, à grande raison, une autre opi= 
nion très-accrédilée, d’après laquelle les lois Julia et Papia 
Poppær auraient été abrogées entièrement par Constantin 
çomme incompalibles avec la faveur qu’accorde la religion 
chrétiseane au célibat embrassé par désir de perfection spiri- 
tuelle. Il est vrai que ce prince, müû sans doute par le motif 
que nous venons d'indiquer, déclara gbolir les peines du cé- 
libat et de lorbitas; mais il laissa subsister les autres disposi- 
tions tirées des lois Papiennes. Il maintint notamment le privi- 
lége des patres nommés dans le testament, à l’effet de recueillir 
les parts caduques, lesquelles, on Je sait, ne se composaient 
pas seulément des lihéralités enlevées aux cœlihes et aux orbi. 

Ce privilége, bien que transféré à des individus privés d’en- 
fants, par les concessions de plus en plus fréquentes du jus 
liberorum, existait encore au commencement du règne de Justi- 
aien. En effet, daas Ja célèbre constitution De caducis inllendis, 
Justinien s'exprime de la sorte : Tantum et enim nobis superest 
elementiæ, quod scientes efiam fiscum nostrum ultimum ad cadu- 
carum uindicalionem vorari, tamen nec illi pepercimus, nec Au- 
gusltum privilegium exercemus, sed quod communiter omnibug 
prodest, hoç rei privalæ nostræ præferendum esse censemus. Le 
fise, avant la constitution qui nous occupe, ne venait donc à la 
caducorum vindicalio qu'après les patres(uliimum voçari); mais 
aussi il excluait sous cette restriction les héritiers institués 
qu ‘1 empêchait de retenir les legs devenus caducs ou placés 
in causq caduci, et aussi les légataires conjoints, devenus de- 
puis Constantin solidi capaces, bien qu’ils n’eussent pas d’en: 
fants, mais continuant d’être privés, en vertu des lois Papieunes, 
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du droit d’accroissement qu’ils FOReCAIEnt dans les temps an- 
ciens. | oi | 

-Par la constitution de Justinien, les caduques et les quasi- 
caduques étant totalement sapprimés, les patres, et le fisc à 
leur suite, perdent les prérogatives qu’ils tenaient des lois d’Au- 
guste. Le fisc impérial, par suite, ne pourra réclamer les biens 
d’un défunt que dans deux hypothèses : 1° s’il ne se rencontre 
aucun héritier.testamentaire ou ab intestat ; ® si les agents du 
fisc font prononcer l’indignité d’un héritier ou gratifié quel- 
conque. Dans ce cas, en effet, en vertu d’une règle ancienne 
toujours en vigueur dans le droit romain, les biens enlevés à 
lindigne ne font pas retour à FhSreare: ils sont RequE au 
trésor public. : - 

Justinien, dans cette constitution par laquelle il rétablit les 
règles anciennes, omet de statuer sur le droit des époux de se 
faire par testament des libéralités considérables. La loi Papia 
cependant avait subordonné cette faculté à l’existence d’un en- 
fant commun. Mais cette incapacité spéciale et l'attribution des 
decimæ qui s’y rattachait, avaient été abolies entièrement dès 
l’année 410, par une constitution formelle vs empereur Ho- 
norius et Théodose le Jeune. 

C'était, on le sait, un principe essentiel du droit civil de 
Rome que l’héritier institué dût accepter personnellement le 
bienfait de l'institution, sans pouvoir transférer cette faculié à 
ses héritiers, s’il mourait peu après le testateur. Il en était de 
même du légataire décédé avant l’époque de la cessio diei, mo- 
ment où le legs se fixait sur sa tête, alors même qu'il n’eût 
encore été l’objet d’aucune réclamation de sa part: Selon les 
anciens principes, la cessio diei, pour un legs pur et simple, 
avait lieu dès l’instant de la mort du testateur. De ce jour aussi 
l'héritier institué sans condition pouvait faire adition. Les lois 
Papiennes, dans le but d'augmenter les chances de caducité en 
faveur des patres, avaient reculé le moment de l’adition et 
celui de la cessio diei legatorum au jour de l’ouveriure solen- 
nelle des tablettes du testament. Justinien rétablit, sous ce point 
de vue, l’ancien droit dans sa constitution De caducis tollendis. 
Il le remet également en vigueur quant à l'accroissement venant 
à s’opérer entre les institués ou bien encore entre les substitués. 
Pour ceux-ci, conformément à une constitution de Septime 
Sévère, il ordonne que les charges imposées à l’institué passe- 
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ront de plein droit au substitué, dès là qu’elles n’étaient pas, 
+ dans la pensée du testateur, personnelles à ce dernier. 

Le legs, le fidéicommis laissés à quelqu'un restent égale- 
ment dans l’hérédité, si le gralifié pe peut pas ou ne veut pas 
les recueillir. Mais si le legs a été fait à plusieurs conjointe- 
ment, Justinien établit pour l’accroissement des règles nou- 
velles. Il commence par rejeter toute distinction entre les legs 
conçus par la formule de la damnatio et ceux laissés per vin- 
dicationem. Pour les uns comme pour les antres, l’objet légué 
à plusieurs simultanément ne sera dû qu’une fois par l’héritier, 
à moins que le testateur n’eût ordonné le contraire, 

Ce point posé, il exclut de la faveur de l’accroïssement Îles 
conjoints re ef verbis, ayant chacun des parts distinctes, en. 
vertu de l’attribution opérée par le testateur. Cette solution, 
très-rationnelle d’ailleurs, nous paraît certaine dans la pensée 
de l’empereur, bien qu’en opposition directe avec le texte des 
lois Papiennes, tel que l’entendaient les jurisconsultes de l’é- 
poque classique. L'insertion dans le Digeste de la loi 89, De 
leg., 3°, tirée des écrits de Paul, ne saurait dès lors être attribuée 
qu’à l’inadvertance des compilateurs. 

Pour les légataires conjoints re ef verbis que l’on appelle sim- 
plement conjoints, et les conjoints re tantum que l’on appelle 
disjoints, l'accroissement est admis, mais il ne s’opère pas de la 
même manière,en vertu d’une intention présumée du testateur. 
La vocation solidaire est surtout évidente à l’égard des légataires 
conjoints re fan{um ; le droit de chacun alors embrasse nécessai- 
rement la totalité de l’objet légué, dès là qu’il n’est pas restreint 
par un droit concomitant et rival. Il suit de là qu’en ce qui 
les concerne l’accroissement est forcé; mais aussi il n’entraîne 
aucune obligation d’acquitter les charges imposées aux léga- 
taires défaillants. 

Quand les deux légataires conjoints l’étaient à la fois par les 
choses et par lés paroles, il n’en était plus tout à fait de la sorte, 
La part de celui d’entre eux qui fait défaut alors paraît revenir 
à l’autre, en vertu d’une sorte d'attribution légale ayant à cer- 
tains égards le caractère d’une substitution, bien que l’accrois- 
sement, à la différence de la substitution, profite toujours aux 
héritiers du légataire acceptant. Ce légataire, par suite de ce 
point de vue, est en droit de refuser l’accroissement; mais s’il 
consent à le recevoir, il doit supporter les charges attachées à 
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la part défaillie. Les gratifiés accessoires, devant profiter de ces 
charges, sont en droit de lui adresser le même langage qu'ils 
tiendraient, depuis la constitution de Sévère sur ce point de 
législation, à un substitué prenant la part. de l’institué : « Le 
défunt, qui nous a préférés à quelqu'un qu’il préférait à vous- 
même, hous 8, à plus forte raison, préféré à vous. » 

M. Machelard remarque avec raison que cette manière d’ …p> 
pliquer dans les legs les effets de l'accroissement est le plus 
rationnelle, quelle que soit d’ailleurs la formule d6 conjogetion 
employéé par le testateur: D'une part, il parait singulier d’o2 
bliger quelqu'un à prendre malgré luï.un émolument qui lui 
advient; de l’autré, éelui qui réclame un bénéfice de ce génre 
doit obéir à la volonté du disposant, dès là que eette volonté doit 
avoir #on couts, puisque la charge établie par elle n’est pas per- 
ne à vrai dire, au légataire qui Gi défaut 


| S 4&. — Considérations philosophiques au sujet de lois Papiennes. 


Ces lois, qui choquent si fort nos idées modernes, en faisant 
intervenir le principe de la contrainte dans les actes les plus | 
| spontanés de la vie domestique, étaient, il faut le dire, en har- 
monie avec l’esprit général des législations antiques. On con- 
sidérait, chez les anciens, l’action du législateur coinme ap- 
pelée à dominer l’homme tout entier; elle ne rencontrait devant 
elle aucune de ces limites que le sentiment plus développé de 
la dignité de l'individu lui i impose aujourd’hui. Sous l'empire 
de ces tendances, les lois ne pouvaient abandonner au libre 
caprice des citoyens le mariage et la constitution de la famille, 
bases essentielles de la société politique aussi bien que des s0- 
ciélés privées, 

Dans toutes les républiques grecques, le jeune homme parvenu 
à l’âge viril était engagé à choisir une épouse par des moyens 
coercitifs qui variaient selon les diverses cités. À Sparte, si l’on 
en croit Plutarque, le célibataire qui s’était obstinément refusé 
à donncr des défenseurs à l’État était soumis, d’après les lois 
de Licurgue, à une peine avilissante et bizarre : il devait, à 
certains jours, courir nu sur la place publique, au milieu des 
risées des enfants et des fensmes (Wie de Lycurgue, $ 32). Selon 
les lois de Solon, l’homme von marié où même privé d'enfants 
- ne pouvait monter à la tribune et haranguer le peuple. Cette 
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peine, légère de nos jours, était assurément rigouteuse dàns 
une démocratie illimitée telle que l'était celle d'Athènes, où l’in- 
fluence oratoire semblait la plus enviahle parmi les avauitages 
divers.que peuvent conférer la nature et la fortune. Semblablé 
en cela aux dispositions des lois Papiennes sur l’orbifas, cette 
peine, remarquons-lé, poussait forcément au divorce l’Athénien 
époux d’une femme qu’il eût aimée, mais dont il RIERPAAIE plus 
ebtenir d'enfants. 

A Rome, jusqu’à l’époque de César et d’Auguste,.la baute ma 
gistrature exercée parles Censeurs sur les mœurs publiques 
avait paru suffire pour obliger les citoyens à supporter sans hé- 
sitetion les charges attachées au mariage et à le paternité, Les 
Gehseurs, en effet; avaient. incontestablement le pouvoir da 
priver de s6s droits civils en tous ou en partie l’hommie demeuré 
dans le célibat sans raisons légitimes : cœlibes eese prohibento, 
dit Cicéron en parlant des Censeurs dans son traité des lois, 
emprunté en entier, pour ln partie pratique, aux vieitles mœurs 
de la cité romaine, - 

Les lois Julia et Poppæa, apparaissant dans une époque de 
cortuption profonde où la censure se trouvait désarmés par le 
nombre infini des transgressions, imaginèrent, contre l'homme 
égoïste ui fuyait le mariage, des peines empruntées au senti 
ment d’averice qui l’avait maintenu dans le célibat, Il cessa de 
Jui être loisible de capter la bienveillance de ses amis pour 
s'enrichir en vertu de leur testament. C'était là, on le eait, une 
coutume pour ainsi dire uationale chez les Romains de ce temps. 
Elle avait produit la classe avilie des Aérédipétes, objet habituel 
des plaisanterics de Juvénal et d’'Horace. 

Sous le gouvernement des empereurs romains, dont la mo- 
dération éff:ctée devait bientôt faire place au despotisme le 
plus illimité, il était naturel que le fisc impérial fût appelé à 
profiter, fréquemment du moins, des libéralités enlevées aux 
célibataires et aux erbi. Les lois caducaires constituaient, pour 
les prodigalités souvent insensées des Césars, une ressource 
_ précieuse, Elles marchaient de front avec la coutume en vigueur 
sous les mauvais princes, en vertu de laquelle un testateur opu- 
lent devait nommer l’empereur son héritier pour partie, s’il 
voulait assurer le maintien de ses dispositions c'e dernière vo- 
lonté !, 


1 Tacite, Vie d'Agricola, S 43. 
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Cependant, on l’a souvent remarqué, les Romains semblent 
avoir été destinés par la Providence à servir de transition.entre 
la civilisation toute municipale de la Grèce antique et celle de 
l’Europe moderne, aux tendances larges et généreuses. Rien 
de surprenant, dès lors, qu’ils aient éprouvé bien plus de ré- 
pugnance que les Grecs pour les lois qui prétendaïent, relati- 
vement au mariage, détruire la liberté des individus au profit 
de la souveraineté illimitée de l’État. Indépendamment de la 
corruption des mœurs qui rendait alors tout frein moral odieux, 
c’est par là, nous le croyons, qu’il convient d'expliquer la ré- - 
pugnance extrême qu'Auguste rencontra dans le peuple romain, 
lorsqu'il s’agit de lui faire adopter les mesures coercitives qu’il 
avait combinées pour amener les citoyens à fonder une famille, 
De là aussi les sénatus-consultes destinés, plus tard, à déjouer 
es fraudes que les jurisconsultes ne cessaient d'imaginer, à 
l'effet d’éluder l’application des lois Papiennes. | 

On jugea convenable, dass ce but, de faire un nouvel appel 
au sentiment d’avidité de plus en plus général chez les Romains 
de ce temps. On décida que celui qui dénoncerait aux agents 
du pouvoir une libéralité testamentaire suivie d'exécution, 
nonobstant les incapacités prononcées par les lois d’Auguste, 
obtiendrait la moitié de ces biens, dont le surplus seraït dévolu 
au fisc. Dans les premières années du règne de Néron, il parut 
nécessaire de réduire au quart cette part privilégiée attribuée 
aux délateurs, tant l’appât de cette récompense exagérée avait 
fait pulluler des accusations calomnieuses et injnstes !. M. Ma- 
chelard signale avec autorité les conséquences funestes de cette 
immixtion de la fiscalité des Césars dans la vie domestique de 
leurs sujets : « Triste nécessité du législateur, dit-il, qui veut 
« faire violence aux mœurs, ’et donner quelque vitalité à des 
« institutions tyranniques, en opposition avec les sentiments de 
« la nation !. On a vu ces procédés se renouveler aux mauvais 
« jours de notre histoire. La déletion fut érigée en vertu civique; 
« on offrit des récompenses aux dénonciateurs. » 

Mais les lois Papiennes atteignirent-elles au moins le but 
louable qu’'Auguste en avait espéré? Apportèrent-elles un re- 
mède efficace aux causes multiples de dépopulation et de 
décadence qui vinrent assaillir l’empire romain vieillissant? I] 


1 Suétone, Vie de Néron, $ 10. 
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est assurémerit permis d’en douter. Dès la fin du premier siècle 
de l’ère chrétienne, Pline le, Naturaliste nous montre les cam- 
pagnes de l'Italie dépeuplées et appauvries. Ces champs, jadis 
si fertiles, sont convertis en pâturages et abandonnés à des 
mains serviles. Cependant, dans les autres parties de l’empire, 
une prospérité véritable se maintient un siècle environ, sous le 
gouvernement dés Antonins. Alors existe, à vrai dire, l’apouée 
de la puissance et de la grandeur de Rome, dominant, par une 
administration régulière et savante, une foule de nations qu’elle 
s’assimile. Mais dans les sociétés antiques, dépourvues de la 
séve vivifiante que le christianisme communique aux sociétés 
modernes et chrétiennes, la décadence arrivait toujours rapide . 
une fois que le point culminant avait été atteint. 

Après la mort d’Alexandre-Sévère, l’empire marche à grands 
pas vers 8a ruine. Au milieu des guerres civiles incessantes, Îcs 
terres cessent d’être cultivées, les armées ne savent.plus où se 
recruter; on manque à la fois dé laboureurs et de soldats. Pour 
combler le vide effrayant qui se fait dans les populations de 
longue date soumises aux Romains, il faut avoir recours aux 
barbares. Eux seuls, par le contact d’une nature rude et gros- 
sière, mais énergique et puissante, devront raviver plus tard le 
colosse écroulé. Dès ce moment ils figurent, à titre de fédérés, 
dans la milice romaine ; ils cultivent, en qualité de létes, les 
campagnes délaissées, 

Dans ce temps, remarquons-le, les lois Papiennes étaient 
en pleine vigueur, puisqu'il devait s’écouler un siècle entier 
avant que Constantin leur fit subir une modification profonde. 
Il est visible, dès lors, que les peines du célibat et les réconi- 
penses de la paternité avaient été impuissantes à produire une 
population nombreuse. C’est que la législation positive et arti- 
ficielle ne saurait modifier les grandes lois providentiellés sur 
lesquelles repose le développement physique et moral de la 
race humaine. Les hommes sont naturellement portés ‘au ma- 
riage. Plus la vie est simple et abondante, plus cette propension 
se développe et se ÉEerURes pis aussi les mariages sont 
féconds. . | 

-Ce sera, dès lors, par des moyens indirects et latents que 
les législateurs devront tendre à favoriser la multiplication des 
citoyens. A ce paint de vue comme à bien d’autres, quoi de 
meilleur que le sentiment profond d’égalité civile, que le prin- 
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cipe d'aptitude générale à la propriété fonoière qui règnent 
dans nos lois françaises! C'est celte diffusion du sol de nos 
campagnes, entre ceux-là même qui l’arrosent de leurs sueurs, 
qui a fait naître, parmi nous, les populations vigoureuses de 
cultivateurs ruraux, dont la fermeté et la sagesse ont récem- 
ment sauvé la patrie dans des circonstances infiniment péril. 
leuses. Que de sages encouragements donnés à l’agriculture 
retiennent au milieu de ses champs cette classe la plus utile de 
toutes, source féconde de laboureurs et de solduts, et l’on aura 
plus fait pour l’avenir de la France qu'en promulguant da 
nouvelles lois Papiennes qui viendraient assigner des récom- 
penses aux familles nombreuses, Juixs CAUVET, 


RECUEIL DES USAGES LOGAUX DU DÉPARTEMENT OU NORD, 


GONSTATÉS ET MIS EN ORDRE, 
Compte rendu par M. H. Bouroon, juge au tribunal civil de Lille. 


Cet ouvrage, qui ne se rapproche que par le titre de celui 
d’Usages en droits, publié par M. Champollion-Figeao, est 
moins une étude d'archéologie qu’un travail pratique. Il fait 
partie d’une série de rapports provoqués, il y a six aus, par 
M. le ministre du commerce, et dont le but était tout ensemble 
de fournir aux particuliers d’ntiles renseignements ot à la pré- 
paration d’un Code rural toujours demandé, toujours njourné, 
des documents peu s’en faut indispensables. Peut-être que per 
le soin avec lequel il est composé , la méthode qu'il suit, los 
nombreux points qu’il touche, à raison aussi des considérations 
qui le précèdent et de la netteté des vues qui le résument, il 
est permis de le placer en tête de ceux auxquels l'arrêté du 
15 février 1855 a dû donner lieu. 11 mérite assurément l'examen. 

Les usages y sont répartis en trois catégoriés, qui se subdi- 
visent elles-mêmes en plusieurs titres. La première comprend 
tout ce qui a trait aux bois et à l'usufruit, aux taillis, futaies, 
élagages, affouages et marais communaux ; elle s'applique aux 
constructions rurales, aux plantations, aux stillicides, aux oaux 
courgntss, el jette un coup d’œil sur la loi de 1845 relative à 
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l'établissement des trottoirs. La seconde catégorie s'occupe 
des baux tant à loyer qu’à forme, et du louage des services. 
Dans la sphère de le troisième rentrent et la vaine pâture et le 
glanage ou le râtelage, et ce qui a trait aux animaux acclimatés 
ou nuisibles, à l’échenillage, au rouissage, à la police agricole, 
puis enfia les constructions industrielles, carrières, fours à 
chaux, moulins à vent, et les questions de grande et petite 
voirie, et les plantations dans leurs rapports avec ces dernières. 
Consacrer quant à ces diverses matières, et cela d’un manière 
déâuitive, des usages élablis jusqu'ici par la seule tradition, et 
dont l'incertitude prêtait accès à des procès, tel est l’effet 
immédiat et précieux pour tous de la publication dont il s’agit. 

Parmi les passages curieux se place l’énumiération des con- 
ditions de l’engagement ainsi que de la rémunération des do- 
mesliques. Par exemple, dans le canton de Trélon, celui qui a 
fauché a droit de battre ; daus le canton d’Avesnes, les bergers 
ont droit-de mettre au troupeau trois moutons sur cent, et au 
berger appartient la peau des moutons morts de janvier à Saint- 
Jean ; dans le canton de Cambrai, salaire en nature, et dans 
le canton de Bailleul location du 1° février au 1* août, cessant 
de plein droit, à moins de renouvellement exprimé avec denier- 
à- Dieu ; application énergique en Flandre de ce principe tout 
libéral de la temporanéité des services, écrit dans l’article 1780 
du Code Napoléon. Nous signalerons surtout à l’attention deux 
autres points : d’abord üne observation qui s’en prend aux 
temps bibliques et écarte l'argument tiré du Deutéronome, 
chapitre 24, et du Lévitique, chapitre 19, en faveur de l’habi- 
tude du glanage ; ensuite la remarque pratique à la fois et ac- 
tuelle -que voici : « Dans la ville de Lille, pendant la durée du 
« délai fixé pour le congé, le locataire est tenu de laisser visiter 
« la maison, l’appartement ou la chambre par lui occupée, pen- 
« dant deux heures par jour et pendant trois jours au moins 
« par semaine , le tout à son choix. Il en est de même en cas 
« de vente. Cet usage révèle des habitudes de convenance, 
« satisfait toutes les exigences, tous les intérêts, le preneur et 
« le bailleur sachant à quoi s’en tenir. On s’élonne qu’à Paris, 
« par exemple, on se croie le droit d’aller tous les jours et à 
« toute heure visiter les maisons et appartements, et troubler 
« ainsi, par une curiosité inopportune, l’intérieur et l'intimité 
« des familles, pendant toute la durée du congé. C’est une vé- 
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« ritable atteinte portée à la jouissance qui doit être absolue 
«“ comme la propriété. » | 

Le Recueil des usages locaux n’est pas sans faire honneur à 
la commission dont il émane et que présidait le doyen du- con- 
seil de préfecture du Nord. C’est un écrit qui se recommande 
‘aux amis de la science du droit administratif. Elle devait déjà 
au conseil de préfecture du Nord plusieurs bons ouvrages, 
parmi lesquels je cite de préférence, comme ayant été loués 
par la Revue de législation (1836, p. 400; 1849, p. 412), ceux 
du digne et regretté auteur du Bourgeois de Lille et de l’Es- 
quisse d'un Code criminel de l'armée, feu Legrand. 

| ‘H. BOURDON. 
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